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ABSTRACT 
 
 
Il presente studio ha per oggetto il tema degli strumenti di esecuzione indiretta nel 
diritto di famiglia. 
L’importanza che il ricorso agli strumenti di coercizione indiretta riveste nella 
materia delle relazioni di famiglia ha costituito, in particolare, il fondamento sulla cui 
base sono state fissate le direttrici della ricerca. L’inquadramento del problema 
all’interno della sfera familiare ha permesso di chiarire, innanzitutto, il ruolo che le 
misure coercitive sono chiamate ad assolvere nell’ambito delle controversie tra genitori 
in tema di esercizio della potestà e di affidamento della prole. 
Precisamente, l’oggetto della ricerca ha avuto come riferimento condizionante 
l’infungibilità, caratterizzante gli obblighi in materia delle relazioni familiari, o meglio 
l’applicazione degli strumenti di coercizione indiretta condizionata al fatto che le 
prestazioni richieste al genitore obbligato siano infungibili. 
La questione trova disciplina all’interno dell’articolo 709-ter c. p. c., introdotto 
con la legge 8 febbraio 2006, la numero 54. La ratio dell’intervento del legislatore deve 
essere ricondotta all’esigenza di reagire alle carenze del processo esecutivo, in materia 
di attuazione degli obblighi in campo familiare e di creare un quadro di misure di 
coercizione indiretta della volontà del genitore, spinto in questo modo ad adempiere al 
meglio gli obblighi imposti dai provvedimenti del giudice. A seguito della riforma del 
codice di procedura, avvenuta con legge 18 giugno 2009, numero 69, è stato introdotto 
l’art. 614-bis c. p. c., si tratta di una misura a carattere generale che dà vita a una tecnica 
particolare di esecuzione indiretta, attuata mediante uno strumento di “pressione 
psicologica” nei confronti del soggetto condannato, che consiste in una somma di 
denaro a favore del creditore e destinata ad aumentare progressivamente e in modo 
automatico per ogni giorno di ritardo nell’inottemperanza. Le misure coercitive di cui 
all’art. 614-bis ipotizzano una misura coercitiva ripetuta nel tempo per ogni violazione, 
mentre l’art. 709-ter pone una misura forfettaria ed una tantum.  
L’intento cui si è cercato di dare soddisfazione nel corso dello svolgimento 
dell’intero lavoro risponde, invero, alla necessità di fornire idonei strumenti di tutela 
nell’ambito delle relazioni familiari, laddove sono coinvolte situazioni personali in 
senso stretto, ma anche situazioni di natura economica, che non consentono, almeno per 
ciò che concerne il diritto applicabile, una netta distinzione tra situazioni personali e 
situazioni patrimoniali, in realtà sono situazioni che implicano, fortemente i diritti della 
persona, il diritto di vivere della persona.  E proprio questa peculiarità di una situazione 
che, al di là della distinzione fra situazioni personali e situazioni economiche, pone una 
serie di elementi importanti che emergono come esigenza di tutela delle situazioni e 
degli interessi in senso unitario nel diritto di famiglia, rappresentato dalla tutela urgente, 
che è ben evidente sul piano cognitivo, ma deve essere un’esigenza anche sul piano 
esecutivo.  
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ABSTRACT 
 
The present study relates to the theme of the instruments of indirect execution in 
family law. 
The importance that the use of indirect coercion instruments  plays in the field of 
family relationships has been particularly the basis over which were fixed the guidelines 
for the research. 
The framing of the problem within the family sphere has clarified, in the first 
place, the role that coercive measures are called upon in the context of disputes between 
parents concerning the exercise of parental authority and children’s custody. 
Specifically, the purpose of the research has had as main point and requirement 
the irreplaceability of the obligations, characterizing the obligations in family 
relationships, or rather, the application of indirect coercion conditioned by the 
performance required from the obligated parent, which are irreplaceable. 
The matter is regulated by the article 709-ter (civil procedure rules) introduced by 
the Act n. 54 of 8
th
 February 2006. 
The rationale of the legislature intervention must be attributed to the need of a 
response to the deficiency of the execution process on the implementation of the 
obligations in the family sector and to create a framework of indirect coercion measures 
of the parent’s will, which will be led in this way to fulfill, in the best way possible, the 
obligations imposed by the interlocutory order. 
Following the reform of the Code of Procedure, occurred with Law 18 June 2009 
Number 69, it was introduced  the art. 614-bis CPR, a general measure that gives life to 
a particular technique of “indirect execution”, implemented through means of 
"psychological pressure" towards the person convicted, which consists of a sum of 
money to the creditor with a gradual and automatic rise for each day of delay of non-
fulfilment of the parent’s duty. Art. 614-bis CPR assumes a coercive measure repeated 
over time for each violation, while art. 709-ter CPR  poses a one-off flat rate. 
The idea that we tried to satisfy during the course of the entire work responds 
indeed to the necessity to provide suitable instruments of protection in a context of 
family relationships where personal situations are strictly involved but also when 
situations of economic nature are involved. Situations that do not allow, at least 
concerning the applicable law, a clear distinction between personal circumstances and 
economic conditions, are in fact the kind of situations that strongly involve people’s 
rights, indeed people’s right to live. 
It is precisely this peculiar situation that, beyond the distinction between personal 
circumstances and economic conditions that raises unity problems. It raises a number of 
important elements that emerge with the need to protect the interests of the situation and 
sense of unity in family law, represented by tutelage urgency, which is evident on a 
cognitive level but also needs to be on an executive one. 
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INTRODUZIONE 
 
Il presente lavoro di tesi ha per oggetto gli strumenti di esecuzione indiretta nel 
diritto di famiglia. 
Sono due gli aspetti sui quali concentrare la nostra attenzione. Senza dubbio 
l’ambito all’interno del quale ci proiettiamo, quello della famiglia, o meglio, del “diritto 
della famiglia”, termine preferito dai professionisti del settore. A tal proposito il lavoro 
si presenta da subito caratterizzato da una difficoltà di non poco conto, dovuta alla 
delicatezza (intrinseca dell’ambito familiare). Non è difficile percepire che qui il 
legislatore si deve muovere in “punta di piedi”, le sue scelte si ripercuotono su quella 
che dovrebbe essere la sfera di protezione per eccellenza: la famiglia; tutte le figure che 
ne fanno parte, dovrebbero ricevere un trattamento tale da preservare quella che è la 
persona, perché di persone parliamo che, nonostante la frattura che può colpire l’ambito 
familiare, in caso di crisi, le persone rimangono tali. La crisi familiare non sminuisce i 
coniugi che, anzi, devono poter contare su strumenti tali da consentire loro di affrontare 
il momento di “rottura”. 
E’ ovvio che la situazione non è idilliaca, ogni crisi, ogni contrasto lascia un po’ 
di “amaro in bocca”, pertanto pretendere quantomeno di contare su strumenti tali da 
preservare la dignità umana, sembra quasi doveroso. Chi risente maggiormente della 
crisi è ovviamente e inevitabilmente il minore, forse colui che più necessita di 
protezione. Certo niente potrà sopperire alla mancanza della famiglia unita, ma poter 
contare su strumenti e misure concrete è già una buona base di partenza, e, a mio 
modestissimo parere, qualcosa in merito si sta muovendo. Un esempio di ciò che 
abbiamo precedentemente affermato, lo ritroviamo nella legge sull’affidamento 
condiviso, la numero 54 del 2006, dove l’affido condiviso viene elevato a regola, 
mentre l’affidamento esclusivo è stato relegato a modalità residuale, da applicarsi 
qualora il giudice ritenga l’affidamento condiviso contrario all’interesse del minore (art. 
155-bis c.c.). Tutto si muove verso una maggiore responsabilizzazione di entrambi i 
genitori nella crescita del minore, minore titolare di un diritto alla “bigenitorialità” cioè 
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al mantenimento di un rapporto equilibrato e continuativo con entrambe le figure 
genitoriali.   
L’intento principale di questo lavoro è proprio quello di offrire una visione in 
senso ampio delle controversie di famiglia, dove il contenuto tocca ad esempio la tutela 
del minore sia come figlio legittimo sia come figlio naturale
1
. Sia che si tratti di 
controversie che nascono da crisi matrimoniali, sia che esulino dal matrimonio, la tutela 
è la stessa, è comune in tutti i casi, e sarà interessante andare a toccare con mano quali 
sono oggi gli strumenti di tutela che il nostro ordinamento offre. 
Abbiamo detto che l’attenzione deve essere catturata dal termine “diritto di 
famiglia” e abbiamo spiegato il perché, adesso rimane da capire perché parliamo di 
“esecuzione indiretta”. 
Entriamo nel merito dell’argomento, delineando prima di tutto che nell’ambito 
familiare si pone un evidente problema di tutela giurisdizionale differenziata, non solo 
in relazione ai profili di cognizione dei diritti, ma anche e soprattutto in relazione ai 
profili esecutivi dei provvedimenti che concludono fasi cognitive piene o sommarie 
anticipatorie. Questa differenzazione è pertanto dovuta alla peculiarità e molteplicità 
delle situazioni coinvolte. 
 La materia necessita di una urgenza dell’anticipazione degli effetti della tutela di 
merito: non è possibile non regolare con immediatezza il conflitto assopendolo per la 
delicatezza dei beni in gioco (il mantenimento, la paternità e l’affidamento del figlio, 
l’assegnazione della casa coniugale).  
Altra peculiare caratteristica: la forte influenza della sopravvenienza di fatti 
modificativi della fattispecie che inducono sempre un adattamento della misura ai 
mutamenti, cui risponde un regime, sul piano cognitivo, di un giudicato rebus sic 
stantibus, e sul piano esecutivo dalla forte interferenza tra cognizione ed esecuzione, nel 
senso che in sede esecutiva può rendersi ragione di mutamenti delle misure, al punto di 
identificare il giudice dell’esecuzione con il giudice del merito.  
                                                             
1
 Soprattutto oggi questa equiparazione si rende necessaria alla luce delle novella sulla 
filiazione,infatti la l. 219 del 2012 ha modificato le disposizioni del codice civile relative alla 
filiazione, superando ogni distinzione tra figli legittimi e figli naturali. 
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L’osmosi fra diritto sostanziale e processo è forte nel campo familiare, qui sono 
infatti coinvolti interessi del diritto sostanziale, che rendono ragione di una tutela 
differenziata, di cui si è spesso discusso sotto il profilo del processo cognitivo, mai di 
quello esecutivo. Invece il processo esecutivo, presenta anch’esso le stesse suggestioni 
che il processo cognitivo manifesta.  
Nell’ambito del diritto di famiglia sono coinvolte situazioni personali in senso 
stretto, pensiamo all’affidamento o alla potestà, ma anche situazioni di natura 
economica, come il mantenimento, l’assegno, l’assegnazione della casa coniugale, che 
non consentono, almeno per ciò che concerne il diritto applicabile, una netta distinzione 
tra situazioni personali e situazioni patrimoniali, in realtà sono situazioni che implicano 
fortemente i diritti della persona, il diritto di vivere della persona, e dunque anche 
quando si parla di mantenimento e assegno o assegnazione della casa coniugale, si parla 
di beni protetti e indirettamente personali, anche se i profili sono più evidentemente 
economici. E proprio questa peculiarità di una situazione che, al di là della distinzione 
fra situazioni personali e situazioni economiche, pone problemi unitari, pone una serie 
di elementi importanti che emergono come esigenza di tutela delle situazioni e degli 
interessi in senso unitario nel diritto di famiglia, rappresentato dalla tutela urgente, che è 
ben evidente sul piano cognitivo, ma deve essere un’esigenza anche sul piano esecutivo.  
Sarà proprio questo il punto focale, tanto che valuteremo l’adeguatezza del Libro 
III del codice di procedura civile, nell’attuare diritti come la consegna del minore alla 
fine della settimana o nel periodo estivo, il pagamento periodico del contributo di 
mantenimento, dell’assegno divorzile, etc.  
Ci troviamo davanti a diritti che devono essere tutelati in modo che alla scadenza 
prevista vengano adempiuti e soddisfatti in questa direzione il Libro III non va bene sia 
che si tratti di diritti economici sia che si tratti di diritti personali. 
 Da qui, ci dirigiamo poi verso il grande tema della infungibilità delle misure 
coercitive
2
, e dunque i problemi più gravi che riguardano una concreta esecuzione delle 
                                                             
2
 La prestazione si può definire, con una certa approssimazione, infungibile quando 
comporta un obbligo di fare o non fare, realizzabile solo con il concorso insostituibile della 
volontà o attività del soggetto che vi è tenuto. Vi sono, infatti, comportamenti che sono 
satisfattivi soltanto se posti in essere dalla persona dell’obbligato, in quanto l’interesse sotteso al 
diritto di credito non può essere soddisfatto da un soggetto diverso dal debitore ed, in 
particolare, dall’ufficiale giudiziario. Cfr., C. MANDRIOLI, Diritto Processuale Civile, 
L’esecuzione forzata, i procedimenti speciali, il processo del lavoro e i processi locatizio e 
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misure stesse, in particolare la loro eseguibilità coattiva. Le prestazioni dell’obbligato 
spesso sono caratterizzate dal carattere infungibile, in quanto la soddisfazione passa 
attraverso l’effettiva e puntuale ottemperanza della misura sommaria o di merito da 
parte dell’obbligato stesso, cui difficilmente può rispondere la sostituzione dell’organo 
esecutivo, mediante le forme del Libro III del codice di rito.  
Per toccare realmente con mano l’argomento in questione, il riferimento sarà 
proprio alla realtà dei fatti, nello specifico alla vicenda di “Civitanova”, città che è 
rimasta impressa nella mente di tante persone alla luce della spiacevole vicenda che l’ha 
resa protagonista delle notizie di cronaca. Ci ritroviamo dinanzi ad una situazione in cui 
la polizia ha “assunto le vesti” di genitore, in esecuzione di un provvedimento di 
allontanamento dalla casa materna emesso ex. art. 336 c.c., dalla sezione minorile della 
Corte d’Appello di Venezia, verso un bambino di 10 anni che è stato trascinato via 
brutalmente da scuola con la forza e caricato “sulla volante” per essere collocato in una 
casa famiglia
3
. Entreremo nel merito della vicenda ma possiamo già in prima battuta 
renderci conto che in campo familiare determinati mezzi non possono operare come in 
altri rami del diritto, che qui il carattere della infungibilità non è legato a un capriccio 
del legislatore o di chi per lui, ma è legato alla delicatezza degli aspetti in gioco, dove in 
determinati casi è il genitore che deve adempiere, può essere sollecitato direttamente o 
indirettamente, ma non può essere sostituito. 
Il legislatore cerca di porre rimedio alle sue mancanze, e lo ha fatto dapprima con 
la legge numero 54 del 2006, attraverso l’introduzione di un apparato di misure 
sanzionatorie (o coercitive indirette) volto a contrastare tutte le “inadempienze” di cui 
un genitore può rendersi responsabile in campo familiare, sancite all’articolo 709-ter, 
comma secondo, c. p. c., <<Soluzione delle controversie e provvedimenti in caso di 
inadempienze e violazioni>>.  
                                                                                                                                                                                  
agrario, Torino, 2002, vol. 3, IVXX ed., 22 ss; G. BALENA, Elementi di diritto processuale 
civile, i processi speciali e l’esecuzione forzata, III vol., Bari, 2007; G. CAPMEIS, A. DE PAULI, 
Le esecuzioni Civili, procedimenti ordinari e speciali, Casi speciali di esecuzione, L’attuazione 
III ed., Padova 2002, 278ss.; A. P. CASTORO, Il processo di esecuzione nel suo aspetto pratico, 
Milano, 2002, IX ed., 695 ss. 
3
 Consulta se vuoi, per l’analisi del caso in esame: G. MORANI, Il diritto della famiglia e 
delle persone, Vol. XLII, aprile-giugno, 2013, 753 ss. 
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Ambito questo che ricalca quello dell’esecuzione indiretta, in cui si offre uno 
strumento che si presta a portare ad esecuzione i diritti inidonei a essere eseguiti nelle 
forme ordinarie.  
La ratio dell’intervento del legislatore deve essere ricondotta all’esigenza di 
reagire alle carenze del processo esecutivo, in materia di attuazione degli obblighi in 
campo familiare e creare un quadro di misure di coercizione indiretta della volontà del 
genitore, spinto in questo modo ad adempiere al meglio gli obblighi imposti dai 
provvedimenti del giudice.  
Le forme dell’esecuzione indiretta si sostanziano in questo caso in una sorta di 
invito ad adempiere, rivolto all’obbligato, attraverso la previsione di una minaccia di 
una sanzione, posto che l’attuazione di quel diritto non è eseguibile attraverso la tecnica 
della sostituzione sancita nel Libro III del codice di rito <<Del processo di 
esecuzione>>
4
.    
Attualmente, gli strumenti previsti dall’art. 709-ter c. p. c. non sono gli unici 
caratterizzati dalla funzione di coartare la volontà del genitore. A seguito della riforma 
del codice di procedura, avvenuta con legge 18 giugno 2009, numero 69, è stato 
introdotto l’art. 614-bis c. p. c., che mette in atto una rivoluzione da tempo attesa. Le 
discussioni in ordine all’opportunità di introdurre nel nostro ordinamento positivo una 
figura generale di astreinte, o penalità di mora, o ancora di esecuzione processuale 
indiretta, risalgono addirittura alla vigenza del codice del 1865 col noto progetto 
CARNELUTTI del 1926; da allora si è infatti dibattuto della possibilità di associare al 
provvedimento di condanna, o quantomeno a taluni provvedimenti condannatori, misure 
accessorie volte a indurre l’obbligato all’esecuzione spontanea, pena una “sanzione” 
pecuniaria che, di norma, è via via crescente nel tempo. 
La legge 69 del 2009, all’art. 49, ha a tal proposito introdotto nel c. p. c. l’articolo 
614-bis, rubricato <<Attuazione degli obblighi infungibili o di non fare>>, per ovviare 
alle problematiche esecutive di cui sopra. Si tratta di una misura a carattere generale che 
dà vita a una tecnica particolare di esecuzione indiretta che si preoccupa di dare 
                                                             
4
 L. SALVANESCHI, I procedimenti di separazione e divorzio, in Fam. e dir., 2006, 372; F. 
FAROLFI, L’art. 709-ter c. p. c.: sanzione civile con finalità preventiva e punitiva? In Fam. e 
dir., 2009, 613; F. DANOVI, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamento (art. 709-ter 
c.p.c.), in Riv. dir.proc., 2008, 611. 
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effettività a quei provvedimenti di condanna ad adempiere obblighi di fare infungibili e 
di non fare.  
Il percorso sarà ben distribuito: faremo un breve excursus storico delle misure di 
esecuzione indiretta, per evidenziare le tappe più importanti e significative.  
Uno sguardo sarà poi rivolto ai principali modelli di esecuzione indiretta, perché, 
a differenza di quanto si è verificato nel nostro ordinamento, in cui l'introduzione di una 
figura generale e atipica di misura coercitiva indiretta ha stentato a trovare 
riconoscimento nel diritto positivo, il panorama europeo esibisce, da tempo, tre diversi 
modelli, peraltro ben consolidati, di esecuzione processuale indiretta delle decisioni 
giudiziali. 
 Precisamente, i modelli di esecuzione processuale indiretta cui rivolgere 
l’attenzione sono: quello francese delle astreintes; quello austro-tedesco dello 
Zwangsgeld e quello anglosassone del Contempt of Court. L’attenzione si deve 
concentrare in particolar modo verso il modello delle astreintes, adottato in Francia, dal 
momento che costituisce il prototipo di riferimento del nostro ordinamento. In Francia 
l’astreinte è stata positivamente regolata dagli artt. 33 ss della legge del 9 luglio 1991, 
n. 650, ma era già stata introdotta dalla giurisprudenza fin dalla prima metà dell’800. Il 
maggiore interesse per il modello di esecuzione indiretta di tipo francese è reso palese 
da parte della dottrina Italiana, la quale si è mostrata favorevole a introdurre nel nostro 
ordinamento un sistema generale di misure coercitive, ed ha a tale proposito fatto 
specifico riferimento proprio all’esperienza d’oltralpe
5
. 
Alla luce di questo breve quadro introduttivo, siamo in grado di anticipare e di 
costatare, da un lato la presenza dell’articolo 709-ter, dall’altro il più recente articolo 
614-bis del c. p. c. Premesso che, gli ambiti di applicazione delle due norme invero sono 
ben diversi, infatti: le misure coercitive dell’art. 614-bis sono dettate dallo stesso 
giudice della cognizione nel momento in cui pronuncia sul piano cognitivo, e non 
costituiscono il risultato di un autonomo procedimento ad hoc successivo, come l’art. 
709-ter. Vi è dunque autonomia dei procedimenti che non interferiscono tra loro. A tale 
proposito sarà interessante andare a vedere se e come queste due previsioni normative 
possano convivere, e nel caso in cui la risposta fosse affermativa, non resterà che 
                                                             
5
 Tra la dottrina, F. TOMMASEO, Provvedimenti d’urgenza a tutela dei diritti implicanti 
un facere infungibile, in Studium iuris, 1997, 1277 ss. 
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verificare quale tipo di rapporto potrebbe instaurarsi tra i due articoli in questione. In 
altri termini, l’articolo 614-bis ha abrogato l’articolo 709-ter, oppure no?   
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CAPITOLO PRIMO 
 EXCURSUS STORICO DELL’ “ASTREINTE” 
NELL’ORDINAMENTO ITALIANO E CORNICE DEI 
PRINCIPI COSTITUZIONALI ITALIANI ED EUROPEI 
 
1. I tentativi di introdurre una misura di esecuzione indiretta 
Il presente lavoro di tesi andrà a trattare il tema delle tecniche di attuazione per 
mezzo di misure coercitive, del comando giudiziale; in questi termini la misura in 
questione parrebbe “di semplice attuazione”, ma l’apparenza non fa al caso nostro, i 
fatti ci dicono il contrario, non a caso l’attenzione del nostro legislatore verso questo 
tema si è palesata solo di recente1. 
 Ciò precisato, toccheremo con mano il tema delle “misure coercitive” ma altresì 
quello connesso dell’“esecuzione processuale indiretta”. Le misure coercitive sono, non 
a caso “strumenti costantemente funzionali all'esecuzione indiretta” venendo in rilievo 
                                                             
1   Nella dottrina italiana, la figura in esame, alla quale solo di recente il legislatore ha 
dedicato una norma di carattere generale contenuta nell’art. 614-bis c. p. c., viene indicata con il 
termine “astreinte”. Terminologia questa che mutua dal sistema francese, in seno al quale 
l’istituto in questione trova le proprie origini, e dal quale il nostro codice di rito ha derivato 
buna parte dei propri connotati. Vedremo durante l’analisi di questa tesi che saranno utilizzate 
espressioni come “misure coercitive”, “penalità di mora”, “esecuzione indiretta”, bene si tratta 
di espressioni che vogliono raggruppare una serie di fenomeni, (fenomeni che assumono 
connotazioni diverse in seno ai vari ordinamenti, lo vedremo meglio più avanti), ma che sono 
unificati da una funzione comune: sono strumenti che tentano di coartare la volontà del debitore 
(attraverso l’irrogazione di sanzioni civili o penali) al fine di indurre quest’ultimo ad adempiere 
personalmente l’obbligazione consacrata nei suoi confronti dal provvedimento di condanna); Il 
momento in cui, nel nostro Paese, si è assistito ad un rinnovato interesse degli studiosi per 
questo argomento si colloca temporalmente nella prima metà degli anni settanta del secolo 
scorso e va rapportato all’emergere di un problema nuovo e prima di allora sconosciuto, vale a 
dire quello dell’attuazione dell’ordine di reintegra nel posto di lavoro conseguente a declaratoria 
di illegittimità del licenziamento. Cfr., a tale proposito G.F. RICCI, Recensione a Chiarloni- 
Misure coercitive e tutela dei diritti, in Riv. dir. proc., 1980, 724. 
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specialmente laddove sia necessario assicurare l'attuazione coattiva di un 
provvedimento giurisdizionale ma quest'ultima non sia possibile in forma specifica o 
per espropriazione. Nell’esecuzione indiretta, tuttavia, esse non esauriscono la loro 
funzione, infatti, le misure coercitive possono essere impiegate anche con riguardo a 
provvedimenti di condanna suscettibili di esecuzione forzata diretta e, quindi, di perfetta 
surrogabilità, ad opera di un terzo, degli obblighi accertati in sede di cognizione. 
Riteniamo che, per cogliere l’essenza di un argomento risulti quasi doveroso 
andare a scavare la storia passata, analizzare i principi cardine, e tutto ciò che in qualche 
modo rappresenta una base di partenza; conoscere la storia aiuta a capire la ratio degli 
istituti presenti nel nostro ordinamento e non solo. Per calarci in maniera concreta 
nell’ambito dell’esecuzione, e nello specifico dell’esecuzione indiretta, dobbiamo 
partire dalle radici. Dobbiamo andare a toccare con mano i principi sui quali si basa il 
nostro ordinamento e altresì l’ordinamento europeo, e cercare di intraprendere un breve 
excursus, senza nessuna pretesa di completezza storica, ma con l’obiettivo di delineare 
la portata di questa misura che possiamo definire generale, ma non illimitata. 
Il tema delle misure coercitive civili, è stato oggetto di approfondite analisi da 
parte della nostra dottrina, a fronte di una concreta constatazione della positiva 
esperienza negli ordinamenti europei; ciò non è bastato a “convincere” il legislatore 
italiano, il quale non ha mai preso in seria considerazione l’idea di attribuire al giudice 
il potere di comminare le astreintes per garantire “l’esecuzione spontanea” della 
sentenza di condanna da parte del soggetto obbligato2. 
I tentativi in realtà non sono del tutto assenti, a tale proposito per averne un’idea, 
passiamo  in rassegna le iniziative legislative volte a introdurre una misura coercitiva 
indiretta: 
il progetto (del codice di procedura civile) presentato alla Sottocommissione 
Reale per la riforma del codice di procedura civile del 1926 (il cd. progetto 
CARNELUTTI). Questo progetto all’art. 667, prevedeva una penalità di mora irrogabile su 
                                                             
2 A tal proposito, Cfr. V. COLESANTI, Misure coercitive e tutela dei diritti, in Rivista di 
diritto proc., 1980, 601 ss; G. TARZIA , Presente e futuro delle misure coercitive civili, in 
Rivista trimestrale diritto e proc. civile, fasc. 3, 1981, 800. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
21
richiesta di parte, contestualmente o successivamente alla condanna all’adempimento di 
una qualsiasi obbligazione, anche fungibile, di fare o non fare3; 
il progetto del ministro Reale del 1975 che prevedeva all’art. 23, l’introduzione 
nel codice di rito dell’art. 279 bis, ai sensi del quale il giudice, accertata la violazione di 
un obbligo di fare o non fare che avrebbe potuto, oltre che condannare il debitore al 
risarcimento del danno, fissare a suo carico, anche d’ufficio, per ogni violazione o 
ritardo successivamente constatati, una somma di denaro specificando, se del caso, il 
soggetto o l’ente, pubblico o privato, a beneficio del quale effettuare il pagamento4; 
il disegno di legge delega del 1981 per la riforma generale del codice di procedura 
civile, (cd. d.d.l. LIEBMAN) che, al punto 24, con riferimento alla accertata 
inadempienza di obbligazioni di fare infungibile o di non fare, [...] prevedeva 
l’attribuzione al giudice del potere di condannare l’obbligato, su istanza di parte, al 
pagamento di una pena pecuniaria a favore dell’avente diritto per ogni giorno di ritardo 
nell’adempimento, entro i limiti minimi e massimi prefissati dalla legge5 ; 
il disegno di legge delega del 1996 disposto dalla commissione ministeriale 
presieduta dal Professor GIUSEPPE TARZIA che prevedeva l’introduzione di una misura 
coercitiva, applicabile sia su istanza di parte sia d’ufficio, in riferimento a prestazioni di 
fare fungibili o infungibili, a prestazioni di fare, a prestazioni di consegna o rilascio6; 
il progetto di disegno di legge delega elaborato dalla commissione presieduta dal 
Prof. ROMANO. VACCARELLA, approvato dal Consiglio dei ministri il 24 ottobre 2003, 
in cui si demandava al legislatore delegato di introdurre una misura coercitiva 
pecuniaria per le ipotesi di ritardo nell’adempimento di prestazioni di fare infungibili o 
di prestazioni di non fare 7;  
                                                             
3 Per una panoramica sui vari tentativi della dottrina, cfr. B.CAPPONI, Astreintes nel 
processo civile italiano? In Giustizia Civile, fasc.4, 1999, 157ss. 
4 Per il testo della disposizione v. B. CAPPONI, cit.,157. 
5  Per il testo che qui rileva v. Disegno di legge sulla delega legislativa al Governo della 
Repubblica approvato dal Consiglio dei ministri l’ 8 maggio 1981, in, Giustizia Civile, II, 1981, 
315. 
6  Cfr. G.TARZIA, Per la revisione del codice di procedura civile, in Rivista di diritto 
processuale, 1996, 945ss. 
7 Cfr. L. SASSANI, il progetto di riforma della Commissione Vaccarella:c’è chi preferisce 
il processo attuale, in Judicium.it, (sez. Archivo). 
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Il disegno di legge cd. d.d.l. MASTELLA, approvato dal Consiglio dei ministri il 16 
marzo 2007, poi confluito nella legge 69/2009. 
Possiamo qui evincere il comune denominatore di questi progetti , che è quello di 
limitare l’ambito di applicazione della misura coercitiva indiretta alle sole obbligazioni 
di fare e non fare; fanno riferimento alla infungibilità dell’obbligo dedotto in giudizio, 
solo il d.d.l. LIEBAM, il progetto VACCARELLA e il d.d.l. MASTELLA. 
Alla luce di questa breve esposizione sembra più chiaro il fatto che questa figura 
generale di “penalità di mora” abbia stentato a trovare riconoscimento nel diritto 
positivo italiano, del quale, come noto, rappresenta una novità piuttosto recente8. 
A grandi linee dunque possiamo accennare a questa nuova misura: l’art 614-bis 
del c. p. c., dove si da spazio all’applicazione di una misura coercitiva indiretta per gli 
obblighi di fare infungibili e per gli obblighi di non fare9. Il legislatore ha inserito 
questo nuovo articolo per prevedere un meccanismo di esecuzione forzata indiretta 
mediante applicazione di una misura coercitiva: il giudice, nel momento in cui 
pronuncia una sentenza di condanna ad una prestazione infungibile, può condannare 
anche al pagamento di una somma di denaro per ogni violazione, inadempimento o 
                                                             
8 L'introduzione di una figura generale di misura coercitiva ha non poco faticato a trovare 
riconoscimento nel nostro diritto positivo, del quale rappresenta una novità che si deve all'art. 
49, comma 1, della legge 18 giugno 2009, n. 69 recante “Disposizioni per lo sviluppo 
economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile” 
(pubblicata in Gazzetta Ufficiale del 19 giugno 2009 ed entrata in vigore il successivo 4 luglio 
2009). Prima di tale momento,la possibilità che, nel nostro ordinamento, il provvedimento di 
condanna fosse assistito da una penalità di mora era prevista esclusivamente in relazione a 
fattispecie tassative, individuate da norme di legge speciale; ipotesi, dunque, insuscettibili, 
secondo l'opinione prevalente, di applicazione analogica. All'indomani del suo inserimento nel 
codice di rito civile, ove risulta collocato nel Titolo IV del Libro III che tratta “Dell'esecuzione 
forzata degli obblighi di fare e di non fare”, numerosi sono stati gli studiosi che si sono dedicati 
all'istituto contemplato dall'art. 614-bis c. p. c., rubricato “Attuazione degli obblighi di fare 
infungibile o di non fare”. Tra i molti, si veda, sin d'ora, senza pretesa di completezza, C. 
CONSOLO– F.GODIO, Art. 614-bis c. p. c., in C. CONSOLO, Codice di procedura civile 
commentato – La riforma del 2009, Milano, 2009, 280; D. AMEDEI, Una misura coercitiva 
generale per l'esecuzione degli obblighi infungibili, in www.judicium.it; S. MAZZAMUTO, La 
comminatoria di cui all’art. 614- bis c. p. c.  il concetto di infungibilità processuale in Europa e 
diritto privato, fasc.4, 2009, 947; E. MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive 
pecuniarie per l'attuazione degli obblighi infungibili nella l. 69/2009,in Riv. dir. proc., 2009, 
1546; B. SASSANI - R. TISCINI, Prime osservazioni sulla legge 18 giugno 2009, n. 69, in 
www.judicium.it; A. VIANELLO, L’ultima riforma del processo civile, in Studium Iuris, 2009, 
919. 
9 ASPRELLA - GIORDANO, La riforma del processo civile, in Giustizia Civile, suppl. n. 
6/2009, 116 ss. 
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ritardo dell’obbligato. Lo scopo è quello di fornire una tutela esecutiva anche a quelle 
situazioni sostanziali che non hanno accesso alle modalità di attuazione degli obblighi 
di fare di cui agli artt. da 612 a 614 c. p. c. Coerentemente la disposizione è inserita 
subito dopo l’articolo l’art. 614, nello stesso libro III dedicato alla tutela esecutiva.10 
Abbiamo dunque un dato di partenza certo, l’elemento cardine intorno al quale si 
deve costruire questa tesi, e cioè il problema dell’individuazione delle tecniche di 
attuazione di quei provvedimenti giudiziali, che, in ragione della natura della 
prestazione sostanziale da essi riconosciuta e affermata, non sono suscettibili di essere 
portati ad esecuzione forzata diretta, mediante i consueti strumenti esecutivi apprestati 
dall’ordinamento. Tutto questo per assicurare forme e tecniche processuali non solo 
accessibili ma anche adeguate a garantire alle parti la piena soddisfazione delle loro 
situazioni soggettive. 
 
   
                                                             
10 Sul punto cfr. D. AMEDEI, Una misura coercitiva generale per l’esecuzione degli 
obblighi infungibili, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 1, 2010, 344 ss. In 
precedenza il sistema conosceva misure di esecuzione indiretta, stabilite con leggi speciali, solo 
per ipotesi specifiche, considerate come eccezionali e perciò non suscettibili di applicazione 
analogica al di là del settore di pertinenza. <<In particolare occorre riferire senza completezza, 
delle misure previste nell’abito del diritto industriale, l’art. 124 del d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 
30, (codice della proprietà industriale), al comma secondo conferisce al giudice, che pronuncia 
l’inibitoria della fabbricazione, del commercio e dell’uso delle cose costituenti violazioni di un 
diritto di proprietà industriale, il potere di fissare una somma dovuta per ogni violazione o 
inosservanza successivamente constatata,e per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimento; 
nell’ambito del diritto del lavoro, l’art.18, quarto comma della legge 20 maggio 1970, n.300 ( 
cd. Statuto dei lavoratori), in base al quale il datore di lavoro, in caso di illegittimo 
licenziamento, è tenuto al pagamento di una somma commisurata alle retribuzioni dovute dal 
momento del licenziamento fino a quelle dell’effettiva reintegra, è interpretato come norma 
istitutiva (anche) di una misura coercitiva idonea ad indurre la reintegrazione nel posto di 
lavoro. Soprattutto l’ultimo comma prevede un vero e proprio mezzo di esecuzione indiretta per 
la reintegra del lavoratore sindacalista licenziato, con il versamento per ogni giorno di ritardo, di 
una somma, pari all’importo della retribuzione, a favore del Fondo adeguamento pensioni. 
Inoltre l’art. 28 quarto comma dello stesso Statuto richiama testualmente l’applicazione dell’art 
650 c.p. per l’inottemperanza al provvedimento di repressione della condotta antisindacale. 
Previsioni in merito sono presenti anche nell’ambito della tutela collettiva dei consumatori, la 
disposizione di maggior rilievo è senz’altro l’art. 140, comma settimo, del Codice dei 
consumatori, si tratta di una misura coercitiva di portata generale nell’ambito della tutela 
collettiva della categoria dei consumatori, con la condanna al pagamento di una somma di 
denaro per ogni inadempimento o giorno di ritardo nell’adempimento; l’importo dovuto è 
versato allo Stato per essere destinato ad un fondo, istituito presso il Ministero dello sviluppo 
economico, da utilizzare per attività a vantaggio dei consumatori>>. 
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2. Esecuzione processuale indiretta ed “effettività” della tutela  
Abbiamo accennato in precedenza al fatto che, il tema delle misure coercitive si è 
posto, per lungo tempo come uno dei più delicati e controversi. Un certo interesse si è 
poi registrato verso quelle che sono le modalità di attuazione dei provvedimenti 
giurisdizionali, pronunciati con riferimento a quelle situazioni giuridiche soggettive che, 
per limiti materiali o giuridici,11 sono insuscettibili di trovare pratica attuazione 
nell'azione esecutiva12 .  
Gli esperti in materia in questo caso, rileverebbero subito che il tema trattato si 
incrocia strettamente con la questione inerente i rapporti tra condanna ed esecuzione 
forzata e con la difficoltà di assicurare, sul piano della realtà materiale, la necessaria 
correlazione della seconda alla prima. 
Il punto fermo sul quale possiamo “contare”, senza discutere, è senza dubbio la 
riconosciuta tipicità delle forme di tutela esecutiva apprestate dal nostro ordinamento, a 
fronte di questo l'attenzione si è allora proiettata verso l'individuazione di tecniche di 
tutela alternative idonee a sollecitare l'adempimento specifico degli obblighi che, in 
virtù delle caratteristiche strutturali da cui risultano connotati, una volta riconosciuti e 
affermati per via giudiziale, necessitano, per essere portati a pratico compimento, che 
sia il debitore a darvi personale esecuzione. Proprio la questione in esame costituisce un 
valido terreno di prova su cui i diversi ordinamenti hanno misurato la capacità dei 
                                                             
11 E’ con riferimento a tale tipologia di obblighi (precisamente, quelli aventi ad oggetto 
una prestazione di fare a carattere c.d. infungibile e quelli di non fare) che un autorevole 
studioso, domandandosi se sia possibile chiedere dalla parte lesa e disporre dal magistrato 
civile, in questi casi (ossia in quelli in cui “i soliti mezzi di esecuzione forzata diretta non sono 
possibili”), la condanna dell'obbligato a un tanto per ogni giorno di mancata esecuzione della 
propria obbligazione, definiva tale questione, nell'introduzione alla sua monografia, come una 
“bella, importante e complessa questione di diritto processuale civile”. La citazione è ripresa 
anche da G. TARZIA, Presente e futuro delle misure coercitive civili Rivista trimestrale diritto e 
proc. civile, 1981, 800. 
12 In linea di prima e generale approssimazione, per obblighi infungibili si devono 
intendere quelli che non possono essere surrogati da un terzo in quanto richiedenti la condotta 
personale dell'obbligato, tale per cui il procedimento previsto dall'art. 612 c. p. c. si rivela 
inidoneo a soddisfare le esigenze di tutela del creditore. In tale ottica, vengono tradizionalmente 
considerate infungibili le prestazioni fondate sull'intuitu personae, quelle che coinvolgono diritti 
della personalità, quelle che consistono in un obbligo di astensione o di non fare e quelle 
fungibili per le quali sia difficoltosa l'esecuzione da parte di un terzo. Su tale aspetto, v. 
amplius, Capitolo II. 
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propri strumenti processuali di apprestare una tutela effettiva, ove, per tutela effettiva, 
deve intendersi, ai nostri fini, una tutela non limitata al momento della mera 
affermazione del diritto da parte del giudice. 
 Da qualunque angolo di visuale la si guardi, l'idea di base che ne emerge è quella 
per cui il sistema della tutela giurisdizionale deve tendere a fornire strumenti volti a 
garantire, o perlomeno a tentare di garantire, la pratica attuazione del diritto per tutte le 
situazioni giuridiche azionabili in giudizio, specialmente laddove il provvedimento di 
condanna non sia, a riguardo, di per sé sufficiente. Il risultato cui si tende è, in 
definitiva, quello di evitare che l'affermata reintegrazione di una determinata situazione 
giuridica soggettiva lesa, dopo essere stata riconosciuta sul piano della cognizione, 
risulti impossibile per la mancanza di idonei rimedi esecutivi 13. 
La nostra carta costituzionale a questo proposito, a tal proposito, mette a 
disposizione l’articolo 24 (Cost.), laddove si stabilisce che, tutti possono agire in 
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi, riconoscendo tra le righe il 
diritto all’esecuzione forzata. I diritti di azione e di difesa ivi consacrati, infatti, si 
esprimono nella garanzia della tutela giurisdizionale dei diritti che, per essere effettiva, 
si deve declinare nelle forme che si rendono necessarie per la soddisfazione degli stessi. 
Diverse sono le coniugazioni del principio di effettività della giurisdizione nel 
nostro ordinamento giuridico14 e, tra queste, un ruolo certamente importante riveste 
unitamente al processo di cognizione e al processo cautelare, proprio l’esecuzione 
forzata. L’accesso alla tutela giurisdizionale, infatti, sarebbe lettera morta se non fosse 
                                                             
13 E. SILVESTRI, Problemi e prospettive di evoluzione nell'esecuzione degli obblighi di 
fare e di non fare,  in Riv. dir. processuale,1981, 62ss. L'intento è, invero, quello di colmare il 
divario esistente tra il riconoscimento di determinati diritti sul piano sostanziale e la loro 
mancanza di tutela sul piano processuale. 
14 Garantire il diritto di rivolgersi ad un giudice e di ottenere tutela del diritto soggettivo o 
interesse legittimo che si vuol far valere, il divieto per il legislatore di differire l’accesso alla 
tutela giurisdizionale o di renderla più difficoltosa o gravosa economicamente  nel prevederne la 
disciplina, limitare l’ampia discrezionalità di cui gode il legislatore nell’elaborazione degli 
istituti processuali attraverso l’esigenza di assicurare il diritto di difesa a mezzo della legge 
ordinaria, evitare che le lungaggini processuali, o una stasi del processo o reiterate sospensioni 
possano ledere il diritto di azione e di difesa e l’efficienza del processo; per una panoramica 
della giurisprudenza sul punto, v. Corte cost., 4 luglio 1977, n.127, in Giur.it, 1978, I, 1809; 
Corte Cost., 22 ottobre 1990, n.470, in Foro italiano, parte I, vol. II, 1990, p. 3057; Corte cost. 
15 settembre 1995, n.435, in Giur.it, 1997, I, p.104; Corte Cost., 28 luglio 2010, n.281, in Giur. 
cost., 2010, 4, 3518. 
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garantito l’adempimento del diritto sostanziale che l’ordinamento giuridico riconosce a 
colui che ne è titolare (il c.d. avente diritto). 
Questa imprescindibile prerogativa è espressione del noto principio 
Chiovendiano, (che prendiamo in prestito dall’autore dello stesso, GIUSEPPE 
CHIOVENDA15), secondo il quale “il processo deve dare per quanto è possibile 
praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di 
conseguire”, in altre parole , il tempo necessario per celebrare un processo non deve 
ricadere in termini pregiudizievoli sulla sfera giuridica della parte che, in conclusione di 
giudizio, risulterà vittoriosa. 
Taluno, è giunto a dubitare ( ma si tratta di posizioni ormai consegnate alla storia) 
dello stesso carattere giurisdizionale del processo di esecuzione forzata. Tale dubbio 
poggiava sulla premessa di una correlazione necessaria ed indissolubile tra i concetti di 
giurisdizione, accertamento e giudicato.16 
 Come spesso accade, però, la pratica sovrasta la teoria, e la pratica dei processi 
esecutivi, ed in particolare del processo di espropriazione forzata, ha contrastato questo 
orientamento della dottrina dell’epoca, evidenziando che peccava di astrattezza e 
semplicismo: infatti, la funzione del titolo esecutivo non poteva spingersi al punto di 
purgare l’esecuzione da ogni suo autonomo aspetto cognitivo, riducendola a mera 
meccanica, attuazione di un programma già contenuto per intero nell’atto da cui 
l’esecuzione stessa aveva preso impulso.17 
Progressivamente è maturata piena consapevolezza del fatto che il processo 
esecutivo è esercizio di genuina attività giurisdizionale18, sebbene in forme diverse da 
                                                             
15 Per un interessante analisi a tal proposito si v. A.P. PISANI, nel centenario del magistero 
di G. CHIOVENDA, La tutela giurisdizionale dei diritti nel sistema di Giuseppe Chiovenda,  in  
Foro italiano, 2002, fasc. 4, Pt. 5, 126 ss. 
16 Cfr.,ad esempio, E. ALLORIO, Saggio polemico sulla <<giurisdizione>> volontaria, in 
Riv. trim. dir. proc. civ.,1948, 487ss. 
17 F.P. LUISO, L’esecuzione  <<ultra partes>>, Milano, 1984, ove la giusta 
considerazione – 97ss. – che <<sarebbe errato vedere nel titolo (esecutivo) il programma 
dell’esecuzione stessa; pretendere, quindi, che leggendo il titolo già si possa prevedere quali 
svolgimenti dovrà avere il processo esecutivo […] in una parola, il titolo esecutivo è sì 
condizione necessaria per l’esecuzione, ma non è l’esecuzione>>. 
18 << L’opzione per la giurisdizionalità di tale funzione è ben salda, nelle tradizioni di 
civil law>>, sul punto L.P. COMOGLIO, Principi Costituzionali e processo di esecuzione, in Riv. 
dir. proc.,1994, 451. 
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quelle della cognizione e che il giudice dell’esecuzione opera facendo uso degli 
strumenti e delle regole tecniche proprie di ogni processo giurisdizionale. A questo 
punto possiamo affermare che il diritto costituzionale di agire in giudizio per la tutela 
dei propri diritti (art. 24, comma 1, Cost.) non è riferito alla sola cognizione, ma anche 
all’esecuzione forzata e che entrambi i processi, di cognizione e di esecuzione, 
concorrono in eguale misura alla realizzazione della funzione giurisdizionale; le 
esigenze di celerità ed effettività si pongono dunque a servizio del soggetto passivo 
dell’azione, il quale ha diritto ad atti non solo legittimi, cioè conformi alle norme che 
regolano i singoli processi di esecuzione forzata, ma anche giusti ed opportuni19. 
Il riconoscimento del carattere pienamente giurisdizionale del processo esecutivo 
comporta, in diversi termini, che anche in esso sia in vigore il fondamentale canone 
della garanzia del diritto di azione (art. 24, comma 1, Cost.); ed infatti non si dubita che 
a fronte della tutela di condanna, sussista un vero e proprio diritto all’esecuzione.20 
Per marcare l’importanza di questo tema è da segnalare la posizione della 
Consulta, la quale si è espressa a riguardo e lo ha fatto affermando che la garanzia della 
tutela giurisdizionale posta all’art. 24, comma primo, Cost., abbraccia altresì 
l’esecuzione forzata, la quale concretizza il provvedimento giurisdizionale e lo 
attualizza21. Una decisione di giustizia senza l’esecuzione rimarrebbe un’enunciazione 
                                                             
19 É noto, come il formale riconoscimento della natura giurisdizionale dell’esecuzione 
forzata è il frutto di una lunga e complessa evoluzione nel corso della quale è stata sempre 
rimarcata la diversità di quest’ultima, considerata quale mero esercizio di imperium, rispetto 
all’attività di jusdicere ma che, tuttavia, respingendo, da questo punto di vista, l’influenza 
francese, non ha condotto a negarne la natura giurisdizionale, cfr., R. VACCARELLA, Esecuzione 
forzata, in Riv. esec. forz., 2007,1ss. 
20 M. TARUFFO, Note sul diritto alla condanna e all’esecuzione, in Rivista critica diritto 
privato, 1986, 635 ss.; L.P. COMOGLIO, op.cit., pag. 450ss. 
21 Cfr. A. STORTO, Esecuzione forzata e diritto di difesa nella giurisprudenza 
costituzionale, in Rivista dell’esecuzione forzata, I, 2009, 155ss; Corte Cost., 24 luglio 1998, 
n.321, in Giur.it, 1999, 477; applicando tale principio la Corte ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’art.1-bis D.L. 19 giugno 1997, n.172 (Misure urgenti per fronteggiare 
l’eccezionale carenza di disponibilità abitativa), aggiunto dalla legge di conversione 25 luglio 
1977, n.240, nella parte in cui prevedeva che il Prefetto potesse determinare il differimento della 
singola esecuzione forzata; in tal modo, potendo il Prefetto conoscere delle singole esecuzioni 
con un intervento che perde i caratteri di mera collaborazione all’esecuzione forzata, degli 
ausiliari età e delle strumentalità rispetto al provvedimento giurisdizionale, tali poteri 
determinano un sostanziale differimento amministrativo della singola esecuzione forzata, 
incidendo in tal modo sul principio costituzionale della tutela giurisdizionale delle situazioni 
soggettive. La tesi per cui la tutela esecutiva è pienamente parte del diritto di agire in giudizio è 
stata ribadita più volte dalla Consulta in diverse occasioni: Corte cost., 12 luglio 2002, n.522, in 
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di principi, ferma ad un livello statico senza trovare nessuna traduzione “pratica”. Alla 
luce di tutto questo dunque, dobbiamo aver capito che la dimensione dell’effettività è 
importante per il processo di cognizione, ma riveste un rilievo ancor più centrale per il 
processo di esecuzione, retto dal principio di “prevalenza dello scopo”, vale a dire il 
perseguimento di un determinato risultato pratico, volto ad offrire compiuta 
realizzazione all’obbligazione consacrata nel titolo esecutivo. 
Questa prima analisi vuole prendere in esame il principio di effettività di cui 
all’art. 24 Cost., un principio che non rimane fine a se stesso. Il segreto per coglierne 
l’essenza è guardare ad esso in maniera dinamica, nel senso che non dobbiamo leggerlo 
in modo unidirezionale, al contrario, questa garanzia di effettività, perché di vera e 
propria garanzia si tratta, deve essere intesa in una dimensione che va oltre i confini 
nazionali. Dobbiamo volgere il nostro sguardo oltre e andare a vedere come ha inciso a 
livello europeo, perché è qui che possiamo cogliere le sfumature e vedere che non 
rappresenta un punto fermo, bensì uno spunto e una base per nuove creazioni. 
3. L’articolo 111 della Costituzione e l’articolo 6 della Convenzione 
Europea dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà Fondamentali): 
“l’impatto” con la tutela esecutiva 
Assicurare una tutela effettiva a ciascuna delle posizioni soggettive del singolo, 
riconosciute, meritevoli di tutela è prerogativa di ogni ordinamento giuridico, e a tale 
proposito possiamo affermare che questo è proprio lo scopo cui le misure coercitive in 
definitiva tendono, e cioè tentare di garantire l'effettiva attuazione sul piano della realtà 
di quanto comandato dalla pronuncia giurisdizionale. 
                                                                                                                                                                                  
Giurisprudenza italiana, 2003, 809, in cui è stata sostenuta la violazione del diritto di difesa da 
parte di un’interpretazione che escludesse dal novero dei titoli esecutivi il verbale di 
conciliazione giudiziale avente ad oggetto gli obblighi di fare o non fare; Corte cost.10 
novembre 2004, n.335, in Giurisp. Cost. 2004, 6, con cui è stata dichiarata l’illegittimità 
costituzionale dell’art.287 c. p. c. nella parte in cui esclude che le sentenze contro le quali sia 
stato proposto appello possano essere corrette dallo stesso giudice che le ha pronunciate. 
Essendo le sentenze di primo grado provvisoriamente esecutive tra le parti, a seguito della 
riforma del ’90, l’impossibilità di correggere subito l’errore materiale di quelle contro le quali è 
stato proposto appello incideva negativamente sul diritto di agire subito per la tutela esecutiva. 
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Non è un caso, dunque, che il tema in esame abbia avuto, da tempo, grande 
risonanza all'interno degli ordinamenti giuridici più evoluti, infatti la predisposizione di 
siffatte misure è resa, altresì, indispensabile da quegli strumenti a carattere 
internazionale che annoverano tra i diritti umani quello dell’accesso alla giustizia. 
L'accesso alla tutela giurisdizionale sarebbe, infatti, destinato a rimanere lettera morta 
laddove non fosse parimenti garantito l'adempimento del diritto sostanziale che 
l'ordinamento giuridico abbia riconosciuto a colui che ne è il titolare. 
La Corte di Lussemburgo ha costantemente affermato, che la garanzia di 
effettività espressa nell’art. 24 Cost., è divenuta un’esigenza propria anche 
dell’ordinamento europeo quale principio generale di diritto comunitario, ed è proprio a 
questa garanzia che si riconduce il principio del giusto processo22, introdotto dalla legge 
di riforma costituzionale 23 novembre 1999, numero 2, che ha modificato l’art 111 della 
Costituzione; la legge di revisione è ispirata all’art. 6 della Convenzione Europea per la 
salvaguardia dei Diritto dell’Uomo e delle Libertà Fondamentali, cioè, dal diritto 
riconosciuto a ciascuna persona di avere ogni controversia relativa ai propri diritti 
esaminata “equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale 
indipendente e imparziale, costituito per legge”, come implicante il diritto ad una 
                                                             
22 Cfr., A. DE CARO, Giusto processo, in, Il diritto Enciclopedia giuridica, vol. VII, 
Milano, 2007, 129.  << Il “ giusto processo” [...], rappresenta un metodo legale di accertamento 
efficiente […] al cui epilogo è posta la decisione giusta, assunta da un giudice indipendente e 
imparziale e conforme al “vero” (concetto, l’ultimo, da valutarsi in un’ottica ovviamente 
relativa). La locuzione […], è ormai di uso comune tanto che, tradizionalmente, per indicare un 
modello di processo in sintonia con le garanzie costituzionali e sovranazionali si parla di giusto 
processo. Formalmente, però, il riferimento letterale è comparso nella legislazione italiana solo 
recentemente, in seguito alla modifica dell’art. 111 Cost., (modifica realizzata con la legge 
costituzionale 3 novembre 1999, n. 2), dove si legge al comma primo, “ la giurisdizione si attua 
mediante il giusto processo regolato dalla legge”. Il riferimento alla legge costituisce la 
promanazione del più generale principio di legalità. La locuzione richiama l’indispensabile 
nesso esistente tra l’attività di ius dicere (la giurisdizione) e lo strumento attraverso il quale essa 
è attuata (il processo) e, d’altro lato, enuncia le caratteristiche generali di legalità ed equità del 
processo […]. Nella tradizione giuridica italiana il concetto complesso racchiuso nel termine 
“giusto processo” è anche il punto d’arrivo di un’evoluzione che riannoda l’iniziale esigenza di 
legalità, intesa come rispetto delle regole procedurali, e d’equità intesa come relazione dialettica 
tra parti contrapposte in posizione d’uguaglianza con la più recente proiezione che suggerisce 
“un assetto processuale cognitivo, fondato su un sapere dialetticamente elaborato, capace di 
produrre una decisione giusta >>. 
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giustizia effettiva che, accanto all'esercizio in giudizio dei diritti, ne assicuri anche la 
loro effettiva realizzazione23. 
Precisi contributi a questa tesi sono maturati, del resto, proprio a livello europeo, 
l'applicazione dell'art. 6 della CEDU ai processi di esecuzione forzata delle sentenze 
civili è stata affermata, a più riprese, sulla base di un duplice ordine di considerazioni 
tra loro intimamente connesse. 
A riguardo, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha precisato, da un lato, 
che il diritto di accesso ai tribunali si rivelerebbe illusorio laddove l'ordinamento 
giuridico interno di uno Stato contraente “permettesse che una decisione giudiziale 
definitiva e vincolante restasse inoperante a danno di una parte”; dall’altro, che 
l'esecuzione di una sentenza deve essere considerata parte integrante del processo e 
deve rispondere ai canoni del “giusto processo” anche ai fini del calcolo della sua 
ragionevole durata24.  
Sempre ai fini dell’applicazione dell’art. 6, par. 1, CEDU, la Corte europea dei 
diritti dell’uomo ha più volte stabilito che il processo di esecuzione, in quanto processo 
giurisdizionale, non può essere considerato diversamente da quello di cognizione (e da 
quello cautelare), essendo entrambi volti al finale risultato della “realizzazione 
effettiva” dei diritti. Sebbene sia incontestabile che il testo letterale della norma sia 
prevalentemente orientato al giudizio di cognizione, è “inconcepibile” – ha affermato la 
Corte - che la garanzia del “giusto processo” non includa anche e soprattutto il diritto 
all’esecuzione effettiva in caso di inadempimento25.  
                                                             
23 Trattasi della Convenzione per la protezione dei diritti umani e delle libertà 
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre del 1950 (CEDU). Il testo integrale della 
Convenzione è consultabile dal sito Internet del Consiglio d' Europa: 
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ITA.pdf. 
24 Vedi a tal proposito a sentenza Hornsby c. Grecia del 19 marzo 1997, in Diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, 2006, 02, 595, da cui è tratto l'inciso riportato nel testo e 
la cui motivazione prosegue “in effetti, non si comprenderebbe che l'art. 6, par. 1 descriva in 
dettaglio le garanzie di procedura – equità, pubblicità e celerità – accordate alle parti e che non 
protegga la messa in opera delle decisioni giudiziali; se questo articolo dovesse intendersi come 
concernente esclusivamente l'accesso al giudice e lo svolgimento del processo di cognizione, ciò 
rischierebbe di creare delle situazioni incompatibili col principio della preminenza del diritto 
che gli Stati contraenti si sono impegnati a rispettare ratificando la Convenzione”.  
25 E. ALLORIO, Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1948, p. 487. Con l’andare del tempo è, tuttavia, maturata la piena consapevolezza che il 
processo esecutivo costituisce piena attività giurisdizionale e che le fondamentali garanzie 
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L'idea guida dell'effettività della tutela giudiziale e dell’applicabilità dei principi 
del giusto processo all’esecuzione forzata ha condotto, da ultimo, la Corte a porre 
l'accento anche sull'aspetto qualitativo dei mezzi e delle forme di tutela, in funzione 
della diversa natura dei diritti sostanziali da attuare. Nelle parole della Corte si scorge 
ben nitido il riferimento, pur inespresso, all’utilità che l’impiego delle misure coercitive 
può assolvere in determinati casi. Si consideri, invero, che, quantomeno con riferimento 
agli obblighi di fare infungibili o di non fare, l’impiego della misura coercitiva 
costituisce, di fatto, l’unica alternativa percorribile alla altrimenti inevitabile 
conversione del diritto alla prestazione specifica in diritto all’equivalente pecuniario. Le 
argomentazioni utilizzate dalla Corte rappresentano, indubbiamente, un appello 
all'esigenza di non sacrificare, in sede di esecuzione, il bene della vita riconosciuto in 
sede di cognizione. Altrettanto chiara appare l'insofferenza nei riguardi di un processo 
di esecuzione costruito in funzione meramente surrogatoria, tale cioè da provocare 
l'inevitabile trasformazione in obbligazione pecuniaria di natura risarcitoria di ogni tipo 
di obbligazione che il debitore non abbia inteso volontariamente adempiere.  
In questa prospettiva, l’apprestamento, da parte dei singoli ordinamenti nazionali, 
di strumenti di esecuzione indiretta risponde, pertanto, ad una precisa istanza derivante 
dai principi elaborati in sede europea: la garanzia dell’effettività della tutela civilistica 
anche con riguardo alla sua dimensione esecutiva. 
Possiamo a questo punto prendere in prestito questa regola, posta dalla 
giurisprudenza europea, regola fondata sul presupposto di una continuità funzionale fra 
cognizione ed esecuzione, e proiettarla all’interno del nostro diritto positivo. 
3.1 Limite all’esecuzione del diritto oggetto di condanna. La violazione 
dell’articolo 3 e dell’articolo 2 della Costituzione 
Non è un caso, e lo abbiamo riportato nei passi precedenti, che si parli di “un vero 
e proprio diritto all’esecuzione”, un diritto che esiste dinanzi a un provvedimento di 
condanna. E’ il diritto di agire in giudizio per l’attuazione della propria situazione 
                                                                                                                                                                                  
sull’equo processo civile desumibili specialmente dagli artt. 3, 24 e 111 della Costituzione 
devono trovare piena applicazione anche al processo esecutivo “inquadrato nel sistema unitario 
della tutela giurisdizionale dei diritti”; G. TARZIA, Il giusto processo di esecuzione, in Rivista 
Diritto Processuale, II, 2002, 330 ss. 
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giuridica che è stata accertata, questo rende necessaria una correlazione tra: tutela di 
condanna ed esecuzione.  
In concreto, questo diritto attualizza la facoltà di agire in giudizio per vedere 
garantita la soddisfazione, a fronte di un inadempimento dell’obbligato, ed è proprio 
questa facoltà che permette di distinguere il provvedimento di condanna. Detto in altri 
termini, una volta preso atto che esistono obbligazioni, che, per loro natura, non si 
prestano ad essere attuate coattivamente nelle forme tipiche previste dalla legge, si tratta 
di stabilire se in questi casi la tutela di condanna sia per ciò stesso ammissibile. Invero, 
posto che la stessa non è in grado di condurre, a causa dell’esistenza dei limiti di ordine 
materiale o giuridico già visti, all'esperimento dell’azione esecutiva in forma specifica, 
sorge il problema di capire se sia dogmaticamente corretto, in questi casi, discorrere di 
sentenza di condanna, laddove quest’ultima risulti nella sostanza svuotata del suo 
effetto principe: vale a dire, quello di far sorgere l’azione esecutiva in capo al creditore 
vincitore del processo. Invero, solo su di un piano formale la sentenza di condanna 
varrà, in questi casi, come titolo esecutivo, dal momento che praticamente impossibile 
sarà la sua messa in esecuzione.  
Tuttavia, questo rapporto, questa vera e propria correlazione tra condanna ed 
esecuzione forzata non è poi così scontata. Possiamo infatti ravvisare opinioni 
contrastanti, alla luce delle varie problematiche che posso insorgere in merito al fulcro 
di questo discorso, che consiste nella soddisfazione dell’avente diritto26.  
 Su tale questione la dottrina è tutt’ora divisa, benché è doveroso sottolinearlo, il 
dibattito possa, a nostro avviso ritenersi sostanzialmente superato con l'approvazione 
dell'art. 614-bis c. p. c. 27. 
L’opinione della dottrina tradizionale, muove dalla convinzione dell'esistenza di 
un legame stretto tra condanna ed esecuzione forzata tale per cui può aversi sentenza di 
                                                             
26 Cfr. A. PROTO PISANI, L’effettività dei mezzi di tutela giurisdizionale con particolare 
riferimento all’attuazione della sentenza di condanna, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1975, 625; E. 
VULLO, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e superamento del principio di necessaria 
correlazione tra condanna ed esecuzione forzata, in Studium Juris, 2003, I, 311 ss. 
27 Per un confronto della dottrina, vedi S. MAZZAMUTO, L’esordio della comminatoria di 
cui all’art. 614-bis c. p. c. nella giurisprudenza di merito, in Giur.it, 2010, 640 ss.; D. AMADEI, 
Una misura coercitiva generale per l'esecuzione degli obblighi infungibili, in Judicium.it.  
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condanna solo con riguardo a quelle situazioni giuridiche soggettive che possono 
trovare successivamente attuazione nell’azione esecutiva. Tale interpretazione fonda la 
propria convinzione sulle caratteristiche specifiche della sentenza di condanna e 
sull'effetto caratteristico della stessa vale a dire, in particolare, la sua idoneità a 
costituire titolo esecutivo ai sensi dell’art. 474, n. 1 c. p. c.; non solo, è idonea a 
costituire titolo per l’iscrizione di ipoteca giudiziale ai sensi dell’art. 2818 c.c.; la 
disposizione dell’art. 2818 c.c. lascerebbe intendere che la condanna non può che avere 
ad oggetto un’obbligazione civile a cui il debitore deve rispondere con tutti i suoi beni 
presenti e futuri, ai sensi del primo comma dell’art.2740 c.c. La disposizione aggiunge 
che costituiscono titolo per l’iscrizione di ipoteca giudiziale anche le sentenze che 
portano condanna al risarcimento dei danni da liquidarsi successivamente (sentenze di 
condanna generica), nonché per gli altri provvedimenti giudiziali ai quali la legge 
attribuisce tale effetto, ma il dato normativo si riferisce sempre all’obbligazione 
pecuniaria.  
Questa impostazione ritiene dunque che la condanna potrà avere ad oggetto solo 
situazioni soggettive che sono eseguibili in via coattiva, o perché si tratta 
dell’obbligazione civile direttamente chiesta dal debitore ovvero di quella per 
equivalente (risarcimento danni).  
In tale ottica, dunque, l’interesse per le misure coercitive è rimasto, in seno al 
nostro ordinamento, per lungo tempo sopito. Invero, la dottrina italiana del tutto 
prevalente tra gli anni cinquanta e sessanta ha continuato a ritenere che può aversi 
sentenza di condanna solo laddove quest' ultima abbia per oggetto l’adempimento di un 
obbligo suscettibile di essere eseguito coattivamente, nelle forme previste dal codice di 
rito. 
La soluzione del problema, così posto, della necessarietà della correlazione tra 
condanna ed esecuzione forzata è dunque inevitabilmente quella di concepire, quali 
provvedimenti di accertamento mero dell’esistenza dell’obbligo, quelle decisioni che 
non contengano altresì l’accertamento dei presupposti per poter procedere ad esecuzione 
forzata. 
Torniamo al fulcro di questa trattazione, la soddisfazione dell’avente diritto, ci 
rendiamo conto che ci sono limiti di varia natura, che non consentono sempre 
l’esecuzione del diritto oggetto di condanna. Ecco allora lo spartiacque tra coloro che 
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 Il primo ostacolo “implicito” lo ritroviamo all’art. 24 Cost., il quale, è vero, 
garantisce la tutela giurisdizionale di ciascun diritto, l’ordinamento dunque si deve 
mettere in moto per rendere operativo questo principio e lo deve attuare con gli 
strumenti che ha a disposizione, ma non troviamo nessuna esplicitazione in ordine alla 
nozione di condanna.  
Se in qualche modo qualcuno poteva pensare di trovare la soluzione nell’art. 2818 
c.c.28, si sbagliava, perché il presente articolo nel disciplinare i provvedimenti da cui 
può derivare ipoteca, menziona, oltre alla condanna al pagamento di una somma, anche 
l’adempimento di altra obbligazione, ma non farebbe riferimento alle obbligazioni non 
suscettibili di esecuzione forzata, ma a quelle che possono risolversi unicamente nel 
risarcimento di danni.  
Capiamo bene allora che per molto tempo l’ordinamento si è trovato davanti ad 
una lacuna forte, non in grado di recepire e di garantire l’eseguibilità di questi diritti; il 
sistema era assolutamente privo di strumenti generali di esecuzione indiretta. Questa 
lacuna doveva essere necessariamente colmata, per rispetto dei principi costituzionali, 
principi che abbiamo trattato in precedenza, (art. 111 e art. 24, Cost.) e con altri principi 
di estrema importanza, che rappresentano punti fermi della nostra carta costituzionale.  
Primo fra tutti l’art. 3 Cost.,29 che enuncia il principio di uguaglianza di 
trattamento o di ragionevolezza nella differenzazione di trattamento, tra le varie 
situazioni giuridiche. La palese violazione di questo articolo si perpetrava nella misura 
in cui determinati interessi, attuabili solo mediante strumenti di esecuzione indiretta, 
fossero privi di qualsiasi tutela sul piano esecutivo, a fronte invece di una tutela presente 
e forte per gli interessi attuabili in via diretta. 
                                                             
28 Art. 2818 c.c.:<<Ogni sentenza che porta condanna al pagamento di una somma o 
all'adempimento di altra obbligazione ovvero al risarcimento dei danni da liquidarsi 
successivamente è titolo per iscrivere ipoteca sui beni del debitore [2828, 2830,2874;278,279 c. 
p. c.]. Lo stesso ha luogo per gli altri provvedimenti giudiziali ai quali la legge attribuisce tale 
effetto [2836; 655 c. p. c.)>>. 
29 Art. 3 Cost. << Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla 
legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di 
condizioni personali e sociali. E` compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine 
economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono 
il pieno sviluppo della persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 
all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese>>. 
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Si pensi, a titolo di esempio, alla mancanza di strumenti esecutivi per le 
inibitorie30 stabilite a garanzia di interessi riconosciuti come diritti inviolabili dell’uomo 
(art. 2 Cost.) sia come singolo sia nelle formazioni sociali, a fronte invece della 
presenza, da un lato di strumenti esecutivi direttamente utilizzabili per diritti di natura 
economica, dall’altro lato, di strumenti esecutivi indiretti per le inibitorie nell’ambito 
dei diritti di privativa industriale o intellettuale, di cui agli art. 124 e 131 del d.lgs. 10 
febbraio 2005, n. 30 (codice della proprietà industriale) e all’art. 156 della legge 22 
aprile 1941, n.633 (c.d. Legge sul diritto di autore). 
Si rendeva necessaria l’introduzione di una misura coercitiva civile di carattere 
generale. Questa esigenza è stata in qualche modo soddisfatta dal legislatore, il quale è 
intervenuto con la legge 18 giugno 2009, n. 69; la disposizione in esame (che sarà 
oggetto di specifica trattazione) prevede una misura coercitiva volta ad esercitare una 
coazione sulla sfera del debitore per indurlo ad adempiere la propria obbligazione. Tale 
misura consiste in una somma di denaro fissata dal giudice, su richiesta di parte, in sede 
di provvedimento di condanna e che sia dovuta per ogni violazione, inosservanza o 
ritardo nell’esecuzione del provvedimento, avuto riguardo alla natura della prestazione, 
al danno quantificato o prevedibile e ad ogni altra circostanza utile. Sembrano qui 
trovare spazio le prestazioni caratterizzate dalla infungibilità, ma il tema è complesso e 
merita un’analisi approfondita, per cui ci limitiamo a dare un breve cenno in questo 
capitolo per entrare in punta di piedi nell’ambito di questo complicato (ma affascinante) 
mondo dell’esecuzione indiretta. Le misure di esecuzione indiretta diventano allora 
                                                             
30 Per approfondimenti concernenti l’inibitoria Cfr. , F. CROCE, Il diritto Enciclopedia 
giuridica italiana, vol. VII, Milano, 2007, 718 ss. << L’azione inibitoria è la reazione 
immediata contro l’antigiuridicità di un comportamento lesivo dell’esercizio di un diritto. 
Quest’ultimo è infatti tutelato attraverso un dovere giuridico di astensione: la preminenza del 
libero esercizio di un diritto spiega la necessità che i comportamenti lesivi del medesimo 
vengano a cessare e l’inibitoria rappresenta il mezzo mediante il quale si esplica tale necessità. 
La tutela inibitoria, considerata sul piano processuale, si traduce nel giudizio di opportunità e 
adeguatezza sull’emissione di un ordine di restaurazione del diritto violato, mediante uno 
strumento preventivo e specifico. L’azione tende alla ricostruzione del godimento del diritto 
nella sua pienezza, mediante l’eliminazione delle condizioni di fatto che impediscono la 
realizzazione pratica di una situazione soggettiva su un bene; allo stesso tempo essa è 
repressione di comportamenti che sono la negazione del valore giuridico insito nell’esercizio del 
diritto […]. La tutela inibitoria consente di evitare danni permanenti poiché, al contrario 
dell’azione per risarcimento del danno ex art. 2042 c.c. , che è rivolta al passato, permette al 
giudice di ordinare una misura volta a evitare danni futuri, nell’ottica di un valore morale 
tutelato dal comando negativo >>. 
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necessarie per una piena attuazione dei principi costituzionali, tra l’altro nella 
Costituzione non è rinvenibile alcun principio contrario che possa anche solo far 
dubitare che la tutela esecutiva delle situazioni soggettive individuali debba essere 
limitata, in via generale, alle sole ipotesi di esecuzione diretta. 
4. Gli obblighi imposti dalla Convenzione Europea per la Salvaguardia 
dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà Fondamentali (l’articolo 8 e 
l’articolo 13 della CEDU)  
Le misure in esame soddisfano anche gli obblighi imposti allo Stato dalla CEDU, 
lo abbiamo visto in parte in precedenza, con l’analisi dell’art. 6 della CEDU, ma la 
questione va approfondita prendendo in esame altri due articoli. 
Il primo è l’art. 8 della stessa Convenzione. Tale norma prevede che <<Ogni 
persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio 
e della propria corrispondenza e non può esservi ingerenza di un’autorità pubblica 
nell’esercizio di tale diritto a meno che si tratti di ingerenza prevista dalla legge e che 
costituisca misura che in una società democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, 
alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine, alla 
prevenzione dei reati, alla protezione della salute, della morale o alla protezione dei 
diritti e delle libertà altrui>>. 
La norma impone all’autorità interna obblighi positivi “ attinenti ad un effettivo 
rispetto della vita privata e familiare”, obblighi che “possono implicare [...] la 
predisposizione degli strumenti giuridici adeguati e sufficienti ad assicurare i legittimi 
diritti degli interessati, nonché il rispetto delle decisioni giudiziarie ovvero misure 
specifiche adeguate”31. 
                                                             
31  Il testo è tratto dalla Sentenza della Corte Europea dei Diritto dell’Uomo, 2 novembre 
2010, in Famiglia e diritto, 2011, 653. La Corte ha constatato la violazione dell’art. 8 della 
Convenzione in ragione della lunghezza delle procedure e dell’inefficacia delle misure adottate 
per far rispettare il diritto di visita del ricorrente al fine di ristabilire i rapporti con il figlio 
minore, ed ha censurato il comportamento tenuto dall’autorità giudiziaria, che aveva delegato ai 
servizi sociali la concreta gestione della questione senza svolgere verifiche efficaci e tempestive 
sull’esecuzione dei propri provvedimenti. 
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Tra le righe di questa disposizione possiamo estrapolare questi strumenti giuridici, 
in grado di dare concreta attuazione ai provvedimenti in tema di diritti riconducibili alla 
sfera personale e familiare, strumenti che prendono il nome di misure coercitive. 
La mancanza di una misura coercitiva, fino all’intervento della citata legge 18 
giugno 2009, n. 69, non rendeva giustizia alle prestazioni infungibili, e questo, oltre a 
rendere invano quel principio di effettività di cui all’art. 24 Cost., come abbiamo visto e 
approfondito (cfr. supra), non rispondeva neanche alla prescrizione dell’art. 13 della 
Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Diritti dell’uomo e delle Libertà 
Fondamentali, laddove è sancito che <<ad ogni persona che abbia violato uno dei diritti 
riconosciuti dalla Convenzione, deve essere assicurato dagli stati membri “un rimedio 
effettivo davanti ad un’autorità nazionale>>. 
Questa mancanza si faceva sentire in maniera forte e diretta, soprattutto nel 
momento in cui si andavano a toccare gli interessi fondamentali della persona (art. 2 
Cost.), interessi rispetto ai quali una tutela risarcitoria per equivalente non può 
rispondere in maniera soddisfacente.32 
 5. Misure coercitive a livello sovranazionale (cenni)  
Il presente studio intenda concentrarsi sul fenomeno circolatorio delle misure 
coercitive per cui, giova evidenziare, che anche le corti sovranazionali risultano, sempre 
più spesso, dotate della facoltà di applicare siffatte penalità, al fine di garantire che le 
loro pronunce siano portate ad Effettiva attuazione. Con particolare riguardo 
all'ordinamento dell' Unione Europea non si può fare a meno di notare la maggiore 
attenzione che il ricorso ai mezzi di coercizione indiretta ha assunto negli ultimi anni.  
Tale maggiore attenzione trova riscontro, innanzitutto, in una peculiare 
disposizione inserita nel Trattato istitutivo la quale evidenzia l'ampio potere di applicare 
misure di coercizione indiretta di cui è attualmente provvista la Corte di Giustizia33. 
                                                             
32 Sul punto, v. A. PROTO PISANI, La tutela giurisdizionale dei diritti della personalità: 
strumenti e tecniche di tutela, in Foro italiano,1990, V, 1 ss. 
33 R. CONTI, La penalità di mora fra diritto comunitario e diritto interno, in Danno e 
resp., 2004, 5, 489; L. MANGIARACINA, Brevi considerazioni sulla penalità di mora ex art. 
228 Ce, in Eur. dir. priv., 2004, 683. 
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L'ordinamento dell'Unione ha, nello specifico, dotato la Corte di Giustizia del potere di 
pronunciare una penalità di mora, laddove ciò si renda necessario per assicurare 
l'effettiva attuazione delle decisioni da essa pronunciate nei confronti degli Stati 
membri.  
Al fine di assicurare l’effettivo rispetto del diritto comunitario, l'art. 260 del 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea34 munisce la Corte di Giustizia della 
possibilità di irrogare, nei confronti degli Stati membri, sanzioni pecuniarie a fronte 
dell’avvenuto accertamento della mancata esecuzione di sentenze pronunciate in esito a 
ricorsi per inadempimento dipendenti dalla violazione di obblighi incombenti in virtù 
del Trattato; ovvero della mancata comunicazione da parte degli stessi delle misure di 
attuazione delle direttive adottate in seguito all’accoglimento di siffatti ricorsi. 
                                                             
34 Trattato sul funzionamento dell' Unione europea (TFUE) che incorpora le modifiche 
apportate con l'approvazione del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, il cui testo è 
pubblicato in Gazz. Uff. Un. Eur. Serie C-115 del 9 maggio 2008, p. 47 ss. Per comodità di 
lettura si riporta il testo integrale dell'art. 260 TFUE, il quale dispone: 
“1. Quando la Corte di Giustizia dell'Unione Europea riconosca che uno Stato membro ha 
mancato ad uno degli obblighi ad esso incombenti in virtù dei Trattati, tale Stato è tenuto a 
prendere i provvedimenti che l'esecuzione della sentenza della Corte comporta. 
2. Se ritiene che lo Stato membro in questione non abbia preso le misure che l'esecuzione 
della sentenza comporta, la Commissione, dopo aver posto tale Stato in condizione di presentare 
osservazioni, può adire la Corte. Essa precisa l'importo della somma forfettaria o della penalità, 
da versare da parte dello Stato membro in questione, che essa consideri adeguato alle 
circostanze. La Corte quando riconosca che lo Stato membro in questione non si è conformato 
alla sentenza da essa pronunciata, può comminargli il pagamento di una somma forfettaria o di 
una penalità. Questa procedura lascia impregiudicate le disposizioni dell'articolo 259. 
3. La Commissione, quando propone ricorso dinanzi alla Corte in virtù dell'articolo 258 
reputando che lo Stato membro interessato non abbia adempiuto all'obbligo di comunicare le 
misure di attuazione di una direttiva adottata secondo una procedura legislativa, può, se lo 
ritiene opportuno, indicare l'importo della somma forfettaria o della penalità da versare da parte 
di tale Stato che essa consideri adeguato alle circostanze. Se la Corte constata l'inadempimento, 
può comminare allo Stato membro in questione il pagamento di una somma forfettaria o di una 
penalità entro i limiti dell'importo indicato dalla Commissione. Il pagamento è esigibile alla data 
fissata dalla Corte nella sentenza. 
L'articolato in esame e la particolare procedura dallo stesso contemplata prevede, 
pertanto, la possibilità per la Corte di Giustizia, su richiesta della Commissione europea, di 
comminare una sanzione pecuniaria a carico di uno Stato membro che, dopo essere stato 
condannato dalla stessa Corte per inadempimento di uno degli obblighi ad esso incombenti in 
virtù del diritto comunitario, abbia tuttavia mancato di conformarsi ad esso. 
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Questa disposizione ha tuttavia conosciuto un’evoluzione meritevole di 
attenzione, anche alla luce della più ampia generalizzazione (sul piano comunitario), del 
ricorso ai mezzi di coercizione indiretta. Basti pensare che nel corso degli ultimi due 
decenni, in particolare, la Corte è stata chiamata a pronunciarsi, su impulso della 
Commissione, con una buona frequenza circa la facoltà, ad essa rimessa, di applicare 
siffatte penalità di mora. 
Nasce quindi la cd. “astreinte comunitaria”, e la giurisprudenza in materia si è 
sviluppata essenzialmente nel senso di precisare lo scopo e i criteri di commisurazione 
della penalità. É stato così chiarito che lo scopo principale della misura è quello di 
ottenere che lo Stato membro ponga fine, nel più breve tempo possibile, 
all'inadempimento degli obblighi ad esso derivanti dal Trattato e si conformi ad una 
precedente pronuncia emessa nei suoi confronti. 
L’esigenza di fondo qual è? E’ sicuramente quella di garantire l’immediata e 
uniforme applicazione del diritto comunitario. A fronte di una tale finalità, l'importo 
della misura (proposto dalla Commissione ma rimesso alla definitiva determinazione 
della Corte), deve essere fissato in modo che risulti “adeguato alle circostanze e 
commisurato sia all'inadempimento accertato, sia alla capacità finanziaria dello Stato 
membro di cui trattasi”. 
I criteri fondamentali che la Corte di Giustizia suole prendere in considerazione 
per garantire la natura coercitiva della penalità possono, in particolare, essere riportati a 
tre parametri di fondo. Vale a dire: la durata dell'infrazione e il suo grado di gravità; la 
portata delle conseguenze dell'omessa esecuzione della decisione sugli interessi privati e 
pubblici; il grado di urgenza tale da indurre lo Stato membro a conformarsi ai propri 
obblighi. 
Un brevissimo cenno al Codice europeo dei contratti, nello specifico all’art.111, 
comma terzo, dove si prevede che <<il giudice, per indurre il debitore inadempiente ad 
ottemperare alla condanna volta ad assicurare l’esecuzione in forma specifica della 
prestazione che sia oggettivamente possibile, può inoltre condannare il debitore, per il 
caso in cui egli non ottemperi o ottemperi con ritardo, al pagamento di una pena 
pecuniaria fino al triplo del valore della prestazione dovuta>>.  
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Infine l’art. 7. 2. 4 dei <<Principi UNIDROIT35, >> se il giudice ordina 
l’adempimento alla parte inadempiente, può altresì statuire che quest’ultima paghi una 
penale in casi di inottemperanza a tale ordine>> 36. 
6. Rilievi comparatistici in tema di esecuzione indiretta. La “voce” della 
dottrina italiana 
Il Legislatore della recente riforma processuale civile ha introdotto per la prima 
volta, almeno in termini generali, nel nostro ordinamento giuridico italiano, quella 
forma di indiretta coercizione, finalizzata, da un lato, a garantire maggiormente il 
beneficiario di un’obbligazione di fare infungibile o di non fare e, dall’altro, a 
consentire un’azione più stringente su colui che la prestazione deve eseguire. 
La critica che possiamo fare, che si rende quasi doverosa, è dovuta al ritardo con 
cui il legislatore è intervenuto rispetto agli altri ordinamenti stranieri, dove già da tempo 
si utilizzava questa forma di coercizione indiretta. 
                                                             
35 << I Principi UNIDROIT pubblicati nel 1994 possono essere considerati una sorta di 
esperimento di codificazione di un emergente regime giuridico sovranazionale delle transazioni 
internazionali. Essi sono stati elaborati in seno ad UNIDROIT – International Institute for the 
Unification of Private Law – organizzazione internazionale indipendente, il cui primo progetto, 
“Progressiva Codificazione del Diritto del Commercio Internazionale”, risale al 1968. 
L’obiettivo era quello di individuare i principi comuni alla maggior parte dei sistemi giuridici 
esistenti e di elaborare una normativa comune applicabile ai contratti internazionali che potesse 
semplificare i rapporti giuridici che coinvolgono, per loro natura, più ordinamenti che spesso 
sono molto diversi fra loro. E’ stata spesso criticata l’idea di evitare l’inquadramento dei 
contratti commerciali internazionali nell’ambito di un singolo sistema normativo nazionale, e di 
assoggettare invece tali contratti a regole di carattere sovranazionale o nazionale – normalmente 
si fa riferimento ai cosiddetti principi generali di diritto o alla lex mercatoria. La ragione per cui 
sono state mosse forti critiche a questa idea risiede nel fatto che, in assenza di una precisa 
definizione di quale fosse la natura e il contenuto di tali principi generali, ricorrervi avrebbe 
portato a una inaccettabile imprevedibilità – ove non arbitrarietà – delle possibili soluzioni in 
caso di controversie. La pubblicazione dei Principi UNIDROIT può ridurre considerevolmente 
le difficoltà cui si è fatto riferimento e può costituire uno strumento per la ‘denazionalizzazione’ 
del regime giuridico cui devono essere soggetti gli scambi transnazionali >>, tratto da 
http://www.notiziariogiuridico.it/veralisamassariUNIDROIT.html. 
36  Cfr. C. CONSOLO, (diretto da), in Codice di Procedura civile Commentato, Milano, 
2013, parte IV par.15, [sul punto vedi: SILVESTRI, Rilievi comparatistici in tema di esecuzione 
forzata degli obblighi di fare e non fare, in Riv. dir. proc., 1988, 533; SILVESTRI - TARUFFO, 
Voce esecuzione forzata, III, Esec. forzata e misure coercitive, EGI, XIII, Milano 1989; 
TARUFFO, L’attuazione esecutiva dei diritti: Profili comparatistici, Aa. V.v., Processo e 
Tecniche di attuazione dei diritti, (a cura di) S. MAZZAMUTO, I, Napoli, 1989; VULLO, 
L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione Europea, in Riv. dir. proc., 2004, 727]. 
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 La stessa dottrina si è fatta sentire a gran voce e da tempo immemorabile, 
lamentando una mancanza importante, e “stremando” il legislatore che finalmente si è 
convinto e si è avvicinato a quella realtà ben più avanzata, di gran parte degli 
ordinamenti stranieri, dove le misure coercitive sono ormai da anni misure consolidate e 
tra queste misure ha cercato di prendere spunto e di adottare quella che più si addiceva 
al suo ordinamento 37. 
L’importanza di questo tema, e il problema delle tecniche di attuazione dei 
provvedimenti giudiziali che hanno ad oggetto la condanna all’adempimento di 
un’obbligazione o di un obbligo infungibile, e quindi non suscettibile d’essere attuati 
con la tecnica surrogatoria dell’esecuzione forzata, disciplinata nel Libro terzo del 
codice di procedura civile e in alcune leggi speciali, ha suscitato, come accennavamo 
dibattiti dottrinali particolarmente ampi e vivaci.38 La dottrina italiana assoggettata al 
codice civile del 1865 e ad una situazione legislativa per molti versi analoga a quella 
francese, avvertì l’esigenza di risolvere questo problema, concernente l’esecuzione 
forzata in forma specifica di obbligazioni incoercibili, adottando quello stesso sistema 
che tanta fortuna aveva riscosso presso i colleghi d’ Oltralpe. Il primo intervento, a 
sostegno dell’esecuzione indiretta è da attribuirsi a L. FERRARA, il quale concepisce la 
sanzione civile come la determinazione anticipata del futuro danno morale, derivante 
dall’inadempimento; tale danno è destinato ad aumentare progressivamente col 
persistere della resistenza dell’obbligato e dovrà poi essere determinato 
approssimativamente in funzione dell’eventuale verificarsi del danno stesso. Sulla 
stessa linea si pone A. MACCHIA, che rinviene il fondamento al diritto alla coercizione 
                                                             
37 Per quanto riguarda l’esatta individuazione del periodo, nel quale si assiste 
all’improvviso riaccendersi dell’interesse degli studiosi su questo argomento, si vogliono qui 
ricordare le parole di E.F. RICCI (Recensione a Chiarloni, in Rivista di diritto 
processuale,1980,724 ss.) il quale osservava che << […] dopo essere rimasto a lungo 
nell’ombra, il tema delle misure coercitive volte a introdurre il debitore all’adempimento in 
forma specifica degli obblighi di fare è tornato negli ultimi anni alla ribalta con prepotenza. 
L’occasione è stata offerta […]soprattutto dall’emergere di un problema nuovo: quello 
dell’attuazione del’ordine di reintegra nel posto di lavoro, conseguente a declaratoria di 
illegittimità del licenziamento>>. 
 
38  Per una analisi della dottrina sul punto, si v. E. VULLO, L’esecuzione indiretta tra 
Italia, Francia e Unione Europea, in Rivista di diritto processuale, 2004, II, 728. 
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nella stessa struttura del rapporto obbligatorio, il quale postula in primo luogo, la sua 
concreta realizzazione 39.  
L’intento della dottrina era sostanzialmente, quello di dimostrare che l’esecuzione 
indiretta non era incompatibile con i principi generali del nostro ordinamento, e che 
dunque potesse anche l’Italia conformarsi a quell’istituto che già aveva riscosso 
successi in altri ordinamenti stranieri. 
Se la dottrina dal canto suo si faceva sentire, dall’altro lato non trovava riscontri 
da parte della giurisprudenza. In particolare la Corte Suprema, con sentenza del 13 
dicembre1946, aveva cassato una pronuncia dei giudici di merito che avevano concesso 
una misura di astreinte in Italia. La Suprema Corte si espresse a tal proposito << A 
differenza dei codici italiani preesistenti e di legislazioni straniere, il nostro legislatore, 
vecchio e nuovo, non ha fatto parola di multe che il giudice possa di suo arbitrio 
infliggere al debitore riottoso per spingerlo, sotto coazione, all’esatto adempimento 
della propria obbligazione, e ciò basterebbe per convincere, essendo la multa giudiziale 
una pena, per quanto attenuata, della impossibilità della comminatoria di essa in 
mancanza di una disposizione di legge che la contempli ( art. 1 c.p.)>> 40. 
La posizione della giurisprudenza sembrava essere ben marcata e destinata a 
rimanere immutata per lungo tempo. Qualcosa sembra smuoversi intorno agli anni 
settanta, quando a seguito di alcune pronunce 41, si apre la stagione del grande dibattito 
sui profili sistematici della eseguibilità coattiva degli obblighi di fare o non fare nel 
nostro ordinamento. 
6.1 Le “astreintes” francesi  
L’analisi può certamente prendere avvio dalla Francia, è proprio qui che le 
astreintes hanno visto la luce. L’ordinamento francese, agli art. 33 a 36 della legge n. 91 
- 650 del 9 luglio 1991, (modificata dalla l. 92-644 del 13 luglio1992), ha dato 
definitiva regolamentazione all’ istituto delle cd. “astreintes”, termine che deriva dal 
                                                             
39  L’intervento di L. FERRARA e di A. MACCHIA, è tratto da A. FRIGNANI, la penalità di 
mora e le atreintes nei diritti che si ispirano al modello francese, in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, 1981, 520ss. 
40 La pronuncia della Corte Suprema è la numero 1357, contenuta in Giur.it, 1947, I, 164. 
41 Vedi ad esempio, sentenza Tribunale di Milano, 18 maggio 1978, in Dir. fam., 1980, 
108. 
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latino adstringere, ossia <<costringere>>, proprio come la condanna del debitore a 
pagare una somma di denaro per ogni giorno (o per qualunque altra unità di tempo, 
settimane, mesi etc.) di ritardo nell’adempimento di un’ obbligazione. Si definisce 
l’astreinte <<une condamnation pécuniaire prononcèe par le juge, ayant pour but de 
vaincre la résistance d’un débiteur récalcitrant, et de l’amener à exécuter une décision 
de justice>>42. 
Le origini di questo istituto sono piuttosto antiche e di origine giurisprudenziale, 
risalgono a quasi due secoli fa; nella prassi dei tribunali francesi e secondo una diffusa 
opinione la prima astreinte sarebbe stata pronunciata nel 1811 dal Tribunale di Croy43. 
In dottrina si è discusso molto a proposito della ratio delle astreintes. La scelta di 
ricorre ad un simile istituto è stata dettata dalla necessità di porre rimedio ad una 
mancanza, di colmare una lacuna propria del diritto francese, che consisteva nell’ 
insufficienza dei mezzi a disposizione del creditore, per costringere un debitore ad 
eseguire in forma specifica un’obbligazione riconosciuta in giudizio. 
Tradotto in termini pratici, l’astreinte può essere definita come una condanna 
pecuniaria pronunciata dal giudice, per costringere il debitore ad adempire la sua 
obbligazione. Essa è fissata in ragione di un ritardo nell’esecuzione di una prestazione, 
risultante da una sentenza di condanna, ed è stabilita una tantum per dies o per altra 
unità di tempo, in tal modo il debitore che persista nel rifiuto di obbedire è assoggettato 
ad una condanna pecuniaria, che può in linea di principio aumentare indefinitamente.  
A riguardo, è bene precisare che nell’ordinamento vigente l'astreinte non si 
caratterizza più quale tecnica di esecuzione indiretta connessa a particolari tipi di 
obbligazioni, ovvero alle situazioni sostanziali in cui non siano praticabili forme di 
esecuzione forzata diretta, bensì come istituto a carattere generale44. Il primo tratto 
                                                             
42 Cfr. E. VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione Europea, in Riv. dir. 
process., II, 2004, 741 ss; G. BORRÈ, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, 
Napoli, 1966, 23ss. 
43  Cfr. A MONDINI, L’attuazione degli obblighi infungibili, op. cit., 29, in partic. vedi 
nota (24). << La sentenza del tribunale di Croy del 1811, con la quale al condannato veniva 
imposto di compiere una pubblica ritrattazione sotto minaccia di una pena pecuniaria per ogni 
giorno di ritardo >>.  
44 L'astreinte può, dunque, essere applicata anche qualora si tratti di garantire l'attuazione 
di prestazioni personali (ad es. prestazioni lavorative) e anche a fronte di prestazioni che 
essendo fungibili sarebbero suscettibili di esecuzione specifica ad opera di un terzo. In tale 
ottica se ne riscontra l'impiego anche nel caso di condanne alla consegna o al rilascio e più in 
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caratteristico dell' astreinte francese risiede, invero, nella possibilità della sua 
applicazione generalizzata. Nel corso del tempo si è, d'altra parte, assistito al 
progressivo superamento dell'originario collegamento tra astreinte e sentenze di 
condanna ad obblighi di fare infungibili o di non fare e l'applicazione dell'istituto a 
qualunque tipo di obbligazione, ivi comprese le sentenze di condanna aventi ad oggetto 
un facere fungibile o obbligazioni di dare, ivi compreso il pagamento di somme di 
denaro. Restano, tuttavia, estranei all’ambito di applicazione dell’istituto quegli 
obblighi che coinvolgono la libertà individuale o specifiche abilità professionali del 
debitore. 
L’astreinte si caratterizza, dunque per essere un rimedio a carattere generale volto 
a garantire l'esecuzione di qualunque provvedimento condannatorio di natura giudiziale; 
può essere disposta con il provvedimento che chiude il giudizio, può essere pronunciata, 
non solo su iniziativa del creditore interessato, ma anche in via officiosa, senza la 
necessità di dover attivare il previo contraddittorio tra le parti e senza che il giudice 
abbia, in merito, alcun onere motivatorio. L’analisi di questi connotati dal “sapore 
francese” è importante per il successivo confronto che faremo con l’ordinamento 
italiano, quindi per il momento dobbiamo focalizzarci su queste caratteristiche e 
cristallizzarle, in questo modo saremo poi in grado di percepire le varie differenze tra i 
due ordinamenti.  
Siamo davanti ad un provvedimento di condanna accessoria rispetto a quella 
principale, suscettibile, una volta liquidata, di esecuzione forzata nelle forme ordinarie 
previste dalla legge per i provvedimenti che dispongono il pagamento di una somma di 
danaro;45 pertanto il giudice inizialmente minaccia alla parte soccombente il pagamento 
di una somma di denaro per ogni giorno o altra unità di tempo per il ritardo 
nell’esecuzione della prestazione dovuta, ovvero per ogni infrazione successivamente 
commessa, laddove si tratti di obblighi destinati a protrarsi nel tempo. Tale condanna 
accessoria assurge a vera e propria sanzione laddove, una volta liquidata, venga portata 
                                                                                                                                                                                  
generale anche alle obbligazioni di dare, ivi compresa l'ipotesi della condanna al pagamento di 
somme di denaro. Cfr., M. TARUFFO, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistica, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988,165. 
45 Cfr. B CAPPONI, Astreintes  nel processo civile italiano? in Giustizia civile, 1999, IV , 
157 a 174. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
45
ad esecuzione forzata nelle forme ordinarie previste dalla legge per i provvedimenti che 
dispongono il pagamento di una somma di denaro. 
L’astreinte diviene esecutiva a seguito di un ulteriore intervento giudiziale, o del 
giudice dell’esecuzione o dello stesso giudice della condanna qualora questi conservi la 
cognizione dell’affare o ne sia espressamente riservato il potere, intervento giudiziale 
che si rende sempre necessario, idoneo a liquidare l’ammontare della somma dovuta dal 
debitore rimasto inosservante;46 l’astreinte infatti non nasce mai intrinsecamente 
esecutiva ma necessita, per essere portata ad esecuzione, di un apposito procedimento 
rivolto alla liquidazione in sede giudiziale delle somme dovute dall'obbligato che abbia 
persistito nell'inadempimento del comando giudiziale.    
Sia la dottrina che la giurisprudenza pongono in evidenza come un tratto comune 
ad entrambe le figure di astreintes, consista nella natura sempre comminatoria, ossia di 
minaccia volta a convincere il debitore recalcitrante ad adempiere alla propria 
obbligazione. 
Rimane da precisare il fatto che la misura può essere irrogata, nel segmento da 
parte del giudice investito della cognizione della causa principale, senza obbligo di 
motivazione e senza l'instaurazione del preventivo contraddittorio con il debitore ma 
attenzione, la fase di liquidazione dell’astreinte, oltre a richiedere sempre l’istanza del 
creditore, impone al giudice di sentire le parti in contraddittorio tra di loro e di motivare 
l’adozione del provvedimento in ordine al quantum. 
E’ controverso il discorso concernente la natura risarcitoria dell’istituto francese, 
ma possiamo dire quasi con certezza che pare ormai superata la tesi di chi riconosceva a 
tale istituto natura risarcitoria, infatti il collegamento tra l’astreinte, e il risarcimento dei 
danni vulnerava gradualmente l’utilità di questo istituto, basti pensare che al giudice era 
consentito pronunciare la comminatoria per somme anche molto elevate, al momento 
della liquidazione queste venivano ridotte nei limiti del danno effettivamente subito dal 
creditore. Ecco, allora, che il debitore non si faceva certo impressionare dall’astreinte, 
                                                             
46  Cfr. E. VULLO, l’Esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione Europea, cit. , 749. 
<< L’astreinte, può essere di due tipi, provvisoria e definitiva. La prima  sempre modificabile, 
nell’ammontare e nelle modalità, dal giudice che l’ha pronunciata; inoltre quando si procede 
alla liquidazione, bisogna tenere conto del comportamento tenuto dl debitore. La seconda 
invece, consiste in una condanna la cui entità e già definitivamente fissata al momento della 
pronuncia, così che la fase di liquidazione si risolve in una mera operazione aritmetica basata 
sul periodo di mancata esecuzione dell’obbligazione principale >>. 
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sapendo che, con la liquidazione, sarebbe stato condannato al pagamento di una somma 
che, comunque, non poteva essere maggiore di quella corrispondente al danno provato 
in giudizio dalla controparte. 
Quando la dottrina tenta di dare una definizione all’istituto, quest’ultima viene 
fatta coincidere con l'individuazione dello scopo principale dell' astreinte: e cioè una 
condanna volta a sollecitare la volontà dell'obbligato all'adempimento, anche in 
funzione del suo carattere esclusivamente e principalmente provvisorio. La 
provvisorietà della condanna rappresenta infatti un dato quasi costante, indicato come 
carattere indispensabile di tali provvedimenti. Del resto, la separazione dell’astreinte 
dalle categorie dogmatiche della responsabilità e del danno ripercorre, in un certo qual 
modo, la parallela evoluzione che ha portato all’affermazione, accanto ad una astreinte 
a carattere provvisorio, anche di una astreinte a carattere definitivo. 
L’introduzione di un provvedimento definitivo non più modificabile dal giudice 
che l’ha emesso ha fatto, invero, emergere il carattere eminentemente sanzionatorio 
della misura e ne ha determinato, sotto il profilo dogmatico ricostruttivo, il definitivo 
sganciamento da qualsiasi scopo risarcitorio. 
In quest’ottica, il passaggio all’adozione di una tipologia di astreinte definitiva ha 
rappresentato il momento decisivo per il superamento di ogni incertezza circa il 
carattere non risarcitorio dell’istituto chiarendo la funzione comminatoria dell'astreinte 
e, quindi, la sua natura di vera e propria misura coercitiva, diretta a influire sulla volontà 
del debitore per indurlo all'attuazione in forma specifica del comando giudiziale47. 
 
6.2 Le Zwangsstrafen germaiche 
L’ordinamento tedesco contiene la previsione di un sistema atipico di misure 
coercitive, il sistema delle cd. Zwangesstrafen48. Ci troviamo davanti a un modello di 
misure coercitive di stampo pubblicistico, consistente nell’emanazione di provvedimenti 
di privazione della libertà personale del debitore oppure di condanna al pagamento di 
una pena pecuniaria che deve essere versata allo stato (e non anche al creditore come 
                                                             
47 Cfr., P. PUCCIARIELLO – G. FANELLI, L’esperienza straniera dell’esecuzione forzata 
indiretta, in CAPPONI (a cura di), L’esecuzione processuale indiretta,Milano, 2011, 45. 
48Codice di procedura civile tedesco, in prosieguo “ ZPO ” 
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nel sistema francese), si caratterizzano dunque per essere provvedimenti assolutamente 
sanzionatori49. 
Il contenuto della nota precedente (numero 49), nasconde una caratteristica 
propria dell’ordinamento giuridico tedesco, e cioè il fatto che faccia ricorso alle misure 
di esecuzione indiretta a fronte di situazioni sostanziali bisognose di tutela; un aspetto 
che si differenzia nettamente dal sistema francese dell’astreinte. Tale uso, è, invero, 
funzionale alla necessità di garantire l’esecuzione in forma specifica di determinate 
specie di obbligazioni, secondo categorie nettamente individuate dalla ZPO, non a caso 
tutta la disciplina dell’esecuzione forzata è strutturata, con rigore analitico, per tipologia 
di obbligazioni. 
La ZPO risulta ispirata dal principio della priorità dell’esecuzione forzata diretta: 
lo Zwangsgeld e, in generale i mezzi di coercizione indiretta, sono invero ammissibili 
solo quando quest’ultima risulti preclusa. Di conseguenza, il campo di applicazione 
dello Zwangsgeld è circoscritto e limitato. Non trova di fatto alcuno spazio applicativo 
nei casi in cui la prestazione principale abbia ad oggetto la condanna al pagamento di 
una somma di denaro; il rilascio di beni immobili o la condanna ad una prestazione di 
fare o di non fare avente carattere fungibile. 
In generale, inoltre, giova osservare che l’esecuzione a mezzo delle misure 
coercitive di cui al § 888 e al § 890 della ZPO è preclusa laddove l’obbligo di fare 
infungibile o di non fare non dipenda esclusivamente dalla sola volontà del debitore ma, 
piuttosto, da fattori esterni ed indipendenti da quest’ultima. Al di fuori del ricorrere di 
siffatte eventualità, ove la prestazione di fare formante oggetto del comando principale 
non possa essere surrogata da un terzo, restando, dunque,l’esecuzione forzata diretta 
preclusa, il § 888 ZPO ammette che il debitore sia assoggettato alla misura coercitiva 
patrimoniale, suscettibile di tramutarsi anche in una misura coercitiva di natura 
personale. 
                                                             
49 Cfr. E. SILVESTRI, Rilievi comparatistici in tema di esecuzione forzata degli obblighi di 
fare e di non fare, in Rivista di diritto processuale, 1996, 538. << […] la ZPO prevede 
espressamente misure coercitive (le Zwangsstrafen) come ordinaria forma di esecuzione 
coattiva dei provvedimenti di condanna ad un fare infungibile o ad un non fare, a condizione 
che non rientrino in una delle ipotesi in relazione alle quali non si ammette neppure la coazione 
all’adempimento, come accade ad es., per la condanna ad adempiere prestazioni caratterizzate 
dall’ intuitus personae>>. 
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Per completezza dobbiamo aggiungere che il secondo comma della disposizione 
esclude dall’applicazione dell’istituto una serie di obblighi di carattere strettamente 
personale, quali: la condanna a contrarre matrimonio, a dare attuazione alla vita 
coniugale o a prestare opera in base ad un contratto di servizio. 
La procedura esecutiva contemplata dal § 888 della ZPO, per dare esecuzione ad 
un obbligo di fare avente carattere infungibile, è abbastanza agevole da ripercorrere. La 
procedura è governata dal principio dispositivo e viene radicata ad istanza di parte. 
Il presupposto per l’attivazione, da parte del creditore, di una siffatta procedura è 
l’ottenimento, da parte di quest’ultimo, di una sentenza di condanna avente ad oggetto 
una prestazione di fare a carattere infungibile.  
La procedura in esame, non richiede che l’irrogazione sia preceduta da un 
provvedimento del giudice che diffidi il debitore all’adempimento, e dunque, che la 
misura coercitiva sia innanzitutto solo minacciata, questo perché, la minaccia rivolta al 
debitore non è considerata opportuna dalla dottrina tedesca che la considera un inutile 
appesantimento e rallentamento della procedura esecutiva. In tal senso, la procedura 
esecutiva di cui al § 888 ZPO si struttura essenzialmente in due fasi: la prima, aperta 
dalla presentazione dell’istanza del creditore e destinata a culminare con il decreto 
giudiziale che applica la misura coercitiva; la seconda, coincidente con l’instaurazione 
dell’esecuzione forzata per il credito dovuto a tale titolo. 
I presupposti processuali, per attivare la procedura esecutiva per coercizione sono 
ricondotti dalla dottrina tedesca ad un triplice ordine di requisiti. Si richiede, invero: 
l’esistenza di un sentenza di condanna avente ad oggetto un fare infungibile; 
l’intervenuto passaggio in giudicato di tale sentenza e l’apposizione su di essa della 
formula esecutiva; la prova dell’avvenuta notifica del provvedimento al debitore. 
Una previsione analoga è enunciata nel successivo § 890 ZPO a tenore del quale 
<< se l’obbligato contravviene all’obbligo di astenersi da un atto o di tollerare che un 
atto sia compiuto esso, su istanza del creditore, viene, per ogni singola contravvenzione, 
condannato dal tribunale di prima istanza ad una sanzione pecuniaria e, per il caso che 
questa non possa essere riscossa, ad una sanzione detentiva o ad una sanzione detentiva 
fino a sei mesi >>.  
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La previsione è completata dal secondo comma dello stesso § 890 ZPO nella parte 
in cui si afferma che <<la condanna deve essere preceduta da una corrispondente 
minaccia, la quale ove non sia contenuta nella sentenza dichiarante l’obbligo viene , su 
domanda, emanata dal tribunale di prima istanza>>. 
Nel dettaglio i §§ 888 e 890 , prevedono la comminatoria preventiva da parte del 
tribunale della causa di primo grado, di una pena pecuniaria, che, in casi di impossibilità 
di riscossione, si converte in sanzione detentiva. Può anche essere direttamente 
comminata la sanzione detentiva. La pena pecuniaria, per l’inadempimento di un 
obbligo infungibile (positivo) non può superare i 25.000 euro, e non è applicabile nel 
caso di “condanna a prestare servizi in base ad un contratto di servizio”. Nel caso di 
obblighi di non fare la sanzione pecuniaria o detentiva fino a sei mesi, è comminata 
<<per ogni contravvenzione su istanza del creditore>>. L’ammontare può raggiungere i 
250.000 euro e i due anni di detenzione. Pertanto, l’inadempimento all’obbligo di fare si 
sostanzia uno actu, mentre quello all’obbligazione di non fare comporta l’accrescimento 
della pena . 
È preponderante , il carattere penale tanto della sanzione detentiva, quanto della 
comminatoria della sanzione pecuniaria50. 
 
6.3 Il modello di esecuzione indiretta anglo-americano 
I sistemi di Commmon Law si avvalgono di un efficace strumento di esecuzione di 
natura penalistica, capace di esercitare coercizione sul soggetto inadempiente, strumento 
che prende il nome di contempt of court, letteralmente “disprezzo della Corte”. 
Il contempt of court si proietta su un campo vasto di ipotesi di disobbedienza alle 
corti, e i giuristi inglesi per cercare di dare ordine a questa frammentazione hanno 
cercato di catalogarle in diversi sottogruppi in base a modalità concrete di perpetuazione 
dell’illecito.  
La prima distinzione che incontriamo è quella tra civil contempt e crimninal 
contempt. 
                                                             
50 Cfr. A.P. PISANI, Per un nuovo codice di procedura civile, in Foro Italiano, parte V, 
2009, 322; A. MONDINI, l’attuazione degli obblighi infungibili, op. cit., 27 ss.; C. CONSOLO, 
codice di procedura civile commentato, a cura di C. Consolo, IPSOA, parte IV parag. 13, 2013. 
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Il criminal contempt ha una forte valenza pubblicistica, mira a sanzionare quel 
comportamento che ostacola l’amministrazione della giustizia o interferisca con essa, 
oppure che risulti oltraggioso nei confronti dell’autorità giudiziaria. L’illecito si può 
compiere sia di fronte alla Corte stessa nel corso di un’udienza (contempt in court), sia 
fuori udienza (contempt out of court), si pensi in questo caso alla divulgazione di 
informazioni inerenti ad un procedimento in corso. 
Il civil contempt è, una misura coercitiva che serve a tutelare l’interesse di un 
privato all’esecuzione di un provvedimento del giudice a proprio favore, è una misura 
coercitiva posta a contrasto dell’inadempimento degli obblighi prevalentemente di fare 
e non fare, contenuti in un provvedimento giudiziario. 
Sulla matrice pubblicistica della prima variante c’è poco da dubitare, poiché il 
crimanal contempt si rivela uno strumento di tutela dell’ interesse generale al corretto 
funzionamento dell’amministrazione della giustizia.   
Non diversa è la conclusione per il civil contempt, il quale consiste per lo più 
nell’irrogazione di pene pecuniarie, ammende o sequestro di beni, a vantaggio dello 
Stato, ma si può tradurre anche in pene detentive. Il giudice gode di ampia 
discrezionalità di scelta (cd. contempt  of power) non solo in ordine al tipo di pena, ma 
anche in ordine alla sua intensità, la qual viene commisurata alla gravità dell’offence ai 
danni del creditore o del tasso di resistenza all’autorità della corte51. 
Possiamo evincere alla luce di ciò che abbiamo riportato di sopra, il carattere 
rimediale del civil contempt a fronte di un carattere essenzialmente punitivo del 
criminal contempt. 
In Inghilterra, i settori in cui negli ultimi anni, si è maggiormente diffuso il ricorso 
alle tecnica della coazione, attuata attraverso una minaccia di un possibile 
incriminazione per civil contempt, sono settori in cui il legislatore, ha riconosciuto 
l’emergere di nuove situazioni sostanziali a contenuto non patrimoniale. Per esempio 
possiamo richiamare quelle situazioni create dal Domestic Violence and Matrimonial 
Proceedings Act 1976 e dal Matrimonal  Homes Act 1983: queste situazioni prevedono 
infatti, una serie di provvedimenti sinteticamente denominati <<matrimonial 
                                                             
51 Cfr. S. MAZZAMUTO, La comminatoria di cui al 614-bis c. p. c. e il concetto di 
infungibilità processuale, in Europa e diritto privato, IV, 2009, 1004 ss. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
51
injunctions>>, il cui oggetto spazia dalla protezione di un coniuge contro le molestie o 
violenze poste in essere a suo danno (oppure a danno dei figli) dall’altro all’ordine 
impartito ad un coniuge di allontanarsi dalla casa coniugale o di non impedire all’altro 
coniuge l’accesso alla medesima; dalla determinazione degli aspetti patrimoniali della 
separazione o del divorzio, all’ordine che vieta la sottrazione dei figli minori alla 
custodia del genitore che ne ha l’affidamento 52. 
Negli stati Uniti, il procedimento per contempt è disciplinato dal Titolo 18, 
Capitolo 21, § 401 dello United States Code53. 
I civil contempt proceedings si svolgono in assenza della giuria e non è richiesto 
lo standard di prova necessario per il criminal contempt, ossia la prova della 
colpevolezza al di la di ogni ragionevole dubbio. 
Abbiamo accennato alle misure che seguono al criminal contempt, nello specifico 
il riferimento è a due tipologie di sanzioni. Sanzioni a carattere patrimoniale, multa o 
sequestro di beni (sanzione prevista solo nell’ordinamento inglese), ovvero sanzioni a 
carattere detentivo, cioè l’incarcerazione. La sanzione della multa e quella 
dell’incarcerazione possono essere anche irrogate cumulativamente. 
È necessario sottolineare la funzione della carcerazione per contempt, che non è 
certo quella propria del diritto penale, ossia non è imposta come conseguenza di un 
certo atto, ma il carcere è lo strumento per ottenere l’esecuzione del diritto, e, quindi pur 
esercitando notevole pressione sulla volontà del soggetto inadempiente, incontra 
comunque il limite della sua collaborazione, non a caso il contemnor sarà scarcerato 
anche nel caso in cui il termine fissato dalla Corte non sia spirato, a condizione che 
adempia allo specifico obbligo a cui è soggetto. Nell’ordinamento inglese, diversamente 
da quanto accadeva in passato ed in virtù delle modifiche introdotte dal Contempt of 
Court Act del 1981, l’incarcerazione può avere una durata massima di due anni, (quando 
l’ordine è stato emesso da un giudice superiore), mentre nell’ordinamento statunitense, 
l’incarcerazione può essere a tempo indeterminato, nel senso che essa può cessare solo 
                                                             
52  Sul punto, E. SILVESTRI, Rilievi comparatistici in tema di esecuzione forzata degli 
obblighi di fare e di non fare, cit. 539 ss. 
53
 L’intero Titolo 18 è consultabile su http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/401. 
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quando il trasgressore dichiara la propria intenzione a cessare il suo comportamento 
oltraggioso. 
La sanzione pecuniaria è stabilita discrezionalmente dalla Corte la quale deve, 
però, commisurarla alla gravità della violazione. Nell’ordinamento nord amicano, le 
sanzioni pecuniarie irrogate per civil contempt hanno attribuito all’istituto una rilevanza 
meramente risarcitoria, dal momento che il giudice, nel destinare le somme dovute per 
civil contempt direttamente al creditore, commisura l’entità della multa all’effettivo 
danno subito dal soggetto leso. 
Il sequestro di beni è proprio del solo ordinamento inglese,viene utilizzato 
soprattutto in  caso di provvedimenti in materia matrimoniale. I beni una volta 
sequestrati, vengono affidati a commissioners per tutto il tempo necessario a che 
l’obbligato esegua la prestazione dovuta.  
7. Perché l’ordinamento italiano “sceglie le astreintes francesi” ? 
Illustrati i tratti salienti dei principali modelli di misure coercitive generali che 
esistono negli ordinamenti stranieri, è ragionevole domandarsi per quale motivo il 
paradigma di riferimento per il legislatore italiano del 2009, (che ha introdotto l’art. 
614-bis del codice di rito) , sia proprio l’istituto francese dell’astreinte54. 
Perché la dottrina italiana ha scelto di avvicinarsi al modello francese e non per 
esempio a quello delle Zwangsstrafen germaniche o al Contempt of Court anglo-
americano?  
La risposta è di carattere storico secondo la dottrina, la quale ritiene per esempio 
che il modello di misura coercitiva del Contempt of court, si riveli senza dubbio un 
efficace strumento per garantire l’attuazione dei provvedimenti, ma rimane adatto ai 
paesi di common low, i quali possono contare sull’esistenza di un organo giurisdizionale 
che è diretta espressione della società civile, attraverso l’istituto della giuria e il 
                                                             
54 Tra coloro che avevano espressamente individuato nelle astreintes francesi il modello 
di misura coercitiva da prediligere, rispetto a quello di derivazione germanica e anglosassone, 
nell’ottica dell’introduzione delle stesse nel nostro ordinamento v. B. CAPPONI, Astreintes nel 
processo civile italiano?In Giust. Civile,1999,172; E. VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, 
Francia e Unione Europea cit., p. 760 ss. 
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principio di elettività, mentre nel nostro ordinamento, di civil low, i magistrati sono 
incardinati in un apparato burocratico separato, gerarchico e fortemente centralizzato. 
Il non riferimento alle Zwangsstrafen è da individuare in un atteggiamento 
culturale della nostra dottrina, che non vede di buon occhio gli istituti che in qualche 
modo possano evocare la figura dell’arresto per debiti, (figura che è stata espunta dal 
nostro ordinamento con la legge 6 dicembre 1877, n.4166), o che possano 
criminalizzare, o semplicemente sanzionare l’ inadempimento delle obbligazioni civili, 
invece che prevedere un meccanismo di coercizione all’adempimento, nei confronti del 
debitore. 
È allora chiara la ragione per cui l’unico modello di misura coercitiva al quale si 
ritenga possibile rivolgere l’attenzione sia proprio quello dell’ astreinte, il quale sembra 
propendere sia verso una concreta effettività della tutela giurisdizionale sia verso una 
maggiore tutela dei valori di libertà personale. 
L’astreinte francese sarebbe dunque il modello di riferimento per l’art. 614-bis del 
c. p. c.,55 in base a quanto confermato dalle ragioni evidenziate precedentemente che 
rendono ragione di questa vicinanza. 
Per una ragione di completezza e di correttezza, dobbiamo però dire che ci sono 
numerosi tratti differenziali tra le due misure. 
Il primo elemento di differenzazione riguarda la struttura dell’istituto in esame, il 
meccanismo coercitivo proprio dell’ordinamento italiano è sempre immediatamente 
definitivo, ciò significa che l’esecutività della astreinte, è condizionata al ripetersi o al 
persistere dell’inadempimento, ed è definita immediata, il che consente al creditore di 
auto liquidare la somma dovuta da parte del debitore, senza necessità di ricorrere 
nuovamente al giudice, come invece è imposto dall’articolazione in due fasi nel sistema 
francese. 
                                                             
55 A. FRIGNANI, la penalità di mora e le atreintes nei diritti che si ispirano al modello 
francese, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1981, 510. FRIGNANI a proposito 
della terminologia dell’istituto oggetto di studio, al termine astreintes, preferisce quello di 
penalità di mora: << […]preferisco la dizione penalità di mora, già presente anche in diversi 
progetti di legge italiani, e che è sempre quella impiegata dal legislatore comunitario (nella 
lingua ufficiale italiana), la quale esprime con maggior precisione il concetto riferito al ritardo 
dell’adempimento di un comando inibitorio del giudice>>. 
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Altro profilo di differenzazione riguarda la competenza, laddove il nostro diritto 
attribuisce la stessa solo al giudice della cognizione, la astreinte francese, spazia tra il 
giudice dell’esecuzione e il giudice della cognizione. 
Ancora, elemento  imprescindibile nel sistema italiano è la richiesta di parte, 
mentre in Francia vi è la possibilità che la astreinte sia rilasciata anche d’ufficio. 
Un altro aspetto di differenzazione, riguarda l’ambito di applicazione, limitato nel 
614-bis c. p. c.56 , alle sole prestazioni infungibili e alle controversie estranee al settore 
lavoro. Al contrario emerge dalle relazioni francesi, che il campo di applicazione 
dell’astreinte è assai vasto, basti solo pensare a quanto numerose e diversificate possono 
essere le prestazioni di fare o di non fare ordinate dal giudice di référé, per rendersi 
conto di come la pratica delle astreintes sia andata riducendo progressivamente l’ambito 
degli obblighi un tempo considerati incoercibili. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
56 Sul punto vi sono notevoli divergenze, sia in dottrina sia in giurisprudenza, ma 
l’argomento sarà trattato nel capitolo concernente l’art. 614-bis, c. p. c. 
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CAPITOLO SECONDO 
L’ESECUZIONE INDIRETTA: IL LIMITE DELLA 
INFUNGIBILITA’ DELL’OBBLIGO DA ATTUARE 
1. Inquadramento della tutela esecutiva 
Il processo esecutivo1 costituisce oggetto della disciplina contenuta nel terzo 
Libro del codice di procedura civile vigente. Più precisamente, il primo titolo è dedicato 
alla disciplina degli atti introduttivi, anteriori all’inizio del processo esecutivo vero e 
proprio e comuni a ogni tipo di esecuzione forzata (titolo esecutivo e precetto); il 
secondo, il terzo e il quarto titolo sono dedicati alla disciplina di ciascuno dei tre tipi di 
esecuzione forzata ed emerge qui la contrapposizione tra l’espropriazione da un lato, e, 
dall’altro lato i due tipi di esecuzione forzata in forma specifica (esecuzione per 
consegna o rilascio ed esecuzione forzata degli obblighi di fare o non fare); il quinto 
titolo è dedicato a quelle parentesi di cognizione che sono le opposizioni nel processo 
esecutivo; l’ultimo alla disciplina degli eventuali episodi che si possono inserire nel 
processo esecutivo, e del quale possono determinare l’arresto: sospensione ed estinzione 
del processo esecutivo. 
Sotto il profilo della funzione, mentre la cognizione vuol conseguire la 
formulazione concreta della regola di diritto, ossia l’accertamento dell’esistenza del 
diritto, l’esecuzione forzata vuol conseguire l’attuazione pratica, materiale di questa 
regola, in via coattiva o forzata, ossia attraverso l’impiego effettivo o potenziale della 
forza, da parte dell’ordinamento. 2 
                                                             
1 Per uno spunto interessante sul processo esecutivo, Avv. F. CARNELUTTI Lezioni di 
diritto processuale civile, processo di esecuzione, Padova, 1932, titolo II, parag. 18 ss.; G. 
CAMPEIS, A. DE PAULI, Le esecuzioni civili, procedimenti ordinari e speciali, Casi speciali di 
esecuzione, L’attuazione, III ed., Padova, 2002, 1ss. 
2 Cfr. C. MANDRIOLI, Diritto Processuale Civile, L’esecuzione forzata, i procedimenti 
speciali, il processo del lavoro e i processi locatizio e agrario, Torino, 2002, vol. 3, IVXX ed., 
11ss. <<In realtà quando l’ordinamento giuridico ha conseguito, sull’esistenza del diritto, un 
determinato grado di certezza, pur contando sull’adempimento spontaneo da parte del soggetto 
passivo di tale diritto, non può non prevedere l’ipotesi che tale adempimento spontaneo non si 
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La tutela esecutiva si contrappone a quella di cognizione, nel senso che, mentre 
con quest’ultima si passa dall’affermazione del diritto al suo accertamento, con 
l’esecuzione si passa dall’accertamento all’attuazione materiale coattiva. Il processo 
esecutivo, quando fa seguito al processo di cognizione (di condanna), si coordina con 
quest’ultimo sotto il profilo funzionale (nel senso che la condanna è in funzione 
dell’esecuzione forzata, la quale è a sua volta in funzione dell’attuazione del diritto), pur 
essendo del tutto autonomo sul piano strutturale; mentre quando si fonda su un 
accertamento non giudiziale è del tutto autonomo anche sul piano funzionale. In 
relazione a questa completa autonomia strutturale del processo esecutivo dal processo di 
condanna che lo ha eventualmente preceduto, sta il rilievo fondamentale che il processo 
esecutivo è introdotto da una domanda specifica e autonoma, rivolta a specifici organi e 
specificamente intesa ad ottenere la prestazione della tutela giurisdizionale esecutiva.3 
La tutela esecutiva, che si avvale del modulo del processo esecutivo, ha lo scopo 
di realizzare il diritto ad una prestazione. Il processo esecutivo ha lo scopo di far 
conseguire all'avente diritto ciò che questi avrebbe dovuto conseguire sul piano del 
diritto sostanziale facendo a meno della prestazione dell'obbligato. 
È allora evidente come quella esecutiva sia un'attività sostitutiva, se il diritto 
sostanziale non interviene in soccorso, risulta necessario correre ai ripari e avvalersi 
dello strumento che permetta il raggiungimento di quell’utilità, cioè l’esecuzione. 
 L’avente diritto non potrebbe in questo caso ottenere quell’utilità attraverso il 
ricorso alla semplice tutela dichiarativa di accertamento4 che non sarebbe sufficiente a 
soddisfare la sua pretesa. 
                                                                                                                                                                                  
verifichi. Più precisamente, non può, se vuole essere ordinamento giuridico, non apprestare, per 
tale ipotesi, gli strumenti idonei a soddisfare il diritto al di fuori della volontà di questo 
soggetto, o addirittura contro di essa>>.  
3 Cfr., Ibidem. 
4 Cfr. F. P. LUISO, Diritto processuale civile, Il processo esecutivo, III vol., Milano, 2011, 
VI ed., 5. <<La tutela dichiarativa è la tutela che il giudice offre quando c’è incertezza sul 
diritto. Il processo che porta alla tutela dichiarativa è chiamato di cognizione, perché l’attività 
cognitiva è strumentale a convincere il giudice della sussistenza dei presupposti per emettere un 
provvedimento giurisdizionale idoneo a soddisfare la situazione sostanziale protetta. 
Quand’anche la tutela dichiarativa giunga a stabilire che effettivamente Tizio ha sottratto il bene 
a Caio e quindi è obbligato a restituirlo, niente esclude che l’inadempimento dell’obbligato, 
come esisteva prima della pronuncia dichiarativa, così permanga anche dopo di essa>>. 
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Dobbiamo tuttavia precisare che, di fronte all’inadempimento degli obblighi 
imposti dal diritto sostanziale, talvolta è lo stesso avente diritto che può sostituirsi 
all’obbligato, per ottenere la sua utilità, quell’utilità che l’ordinamento stesso gli 
garantisce e che non ha ottenuto in via fisiologica, attraverso lo spontaneo adeguamento 
dell’obbligato. Questo lo può fare sia prima sia dopo l’eventuale processo di cognizione 
che statuisca sul modo di essere dei rapporti fra le parti5. 
Il diritto sostanziale però non può andare a sopperire tutte le situazioni 
prospettabili, ci sono dei casi in cui la sua tutela risulta essere impotente e dunque 
risulta necessario il ricorso alla tutela esecutiva. 
Il processo esecutivo non presuppone necessariamente un processo di cognizione 
a monte, né tutti i processi di cognizione risultano finalizzati all’esecuzione.  In altri 
termini, la tutela dichiarativa di accertamento non è un prius rispetto a quella esecutiva6. 
In alcuni casi è così, ma non può essere assunto a regola. Basti pensare al fatto che ci 
sono titoli esecutivi7 che esulano dalla tutela dichiarativa, come i titoli stragiudiziali. 
2. L’esecuzione diretta  
Il paragrafo precedente si è concluso facendo riferimento al rapporto intercorrente 
tra tutela dichiarativa e tutela esecutiva e ha messo in luce il principio “ab executione 
non est incohandum” (non si deve iniziare dall’esecuzione), sottolineando che le due 
tutele si pongono su piani del tutto diversi e non necessariamente in consecuzione 
cronologica. 
                                                             
5 Cfr., Ibidem, 6. <<Tizio appalta a Caio la costruzione di un edificio. Caio rimane 
inadempiente. Tizio può procurarsi l’utilità, che non gli è stata fornita da Caio, facendo costruire 
quell’edificio da Sempronio. Ciò può accadere sia prima che si abbia un processo di cognizione, 
in cui si accerta l’obbligo di Caio di costruire il bene; sia dopo che, in tale processo, si sia 
accertato l’obbligo in questione. Tizio, quindi, può sostituirsi a Caio nel far costruire il bene; 
residuerà così un problema risarcitorio per il ritardo nella costruzione per i maggiori costi 
[…]>>.  
6 Per un esame più approfondito sul punto, Cfr. G. CAMPEIS, A. DE PAULI, Le esecuzioni 
civili, procedimenti ordinari e speciali, Casi speciali di esecuzione, L’attuazione op. cit., 3 ss. 
7 F.P. LUISO, Diritto processuale civile, op. cit. 20ss. <<Secondo l’art. 474 c. p. c. 
l’esecuzione forzata non può aver luogo se non in virtù di un titolo esecutivo. Il titolo esecutivo 
è la fattispecie da cui nasce un effetto giuridico, che è la tutelabilità esecutiva del diritto 
sostanziale, cioè la pretesa alla tutela esecutiva nei confronti dello Stato, quella che si chiama 
anche azione esecutiva. Il titolo esecutivo deve sorreggere tutto quanto il processo esecutivo, 
costituisce “l’energia” del processo esecutivo>>. 
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Nel quadro di questa necessaria illustrazione, dobbiamo sottolineare che 
l’esecuzione forzata è differenziata da parte della dottrina, in esecuzione diretta e 
indiretta. Si differenziano dunque le possibilità attraverso le quali rispondere alle 
esigenze dell’avente diritto, in seguito all’inadempimento dell’obbligato. 
 Precedentemente abbiamo visto come il sistema ci pone davanti a situazioni in 
cui lo stesso diritto sostanziale risulta essere strumento sufficiente per ottenere l’utilità 
che deve essere soddisfatta, oppure al caso in cui lo stesso avente diritto possa sostituirsi 
all’obbligato, procurandosi quell’utilità che non gli è pervenuta, e che avrebbe dovuto 
ottenere8 . 
A questo punto dobbiamo fare un passo in avanti e andare a toccare con mano 
quelle situazioni in cui il diritto sostanziale e la semplice attività dell’avente diritto non 
bastano, ma occorre intraprendere l’attività esecutiva, intesa come vera e propria attività 
sostitutiva. 
Tuttavia, non sempre all’adempimento spontaneo può efficacemente sostituirsi 
l’attività dell’ufficio giudiziario. Si distinguono diverse forme di esecuzione forzata.  
L’esecuzione diretta9. Essa si utilizza quando l’attività dell’ufficio esecutivo può 
sostituirsi a quella dell’obbligato inadempiente. In questo caso, l’ufficio esecutivo 
compie le stesse attività che avrebbe dovuto compiere l’obbligato (ma dalle quali 
quest’ultimo si è astenuto) e l’avente diritto ottiene la soddisfazione delle pretese 
equivalente a quella che otterrebbe se esse fossero soddisfatte spontaneamente 
                                                             
8  “ Vedi Supra” nota 4  
9 Cfr., B. SASSANI, R. TISCINI, Compendio di Diritto Processuale Civile, Roma, 2013, 
cap. XXIII. <<Si distinguono diverse forme di esecuzione forzata diretta, a seconda della 
prestazione oggetto dell’obbligazione. In particolare si distingua tra: esecuzione in forma 
generica, o espropriazione forzata, stante la tutela esecutiva destinata alla soddisfazione dei 
crediti. E’ questo il processo esecutivo più complesso che si fonda sul principio della garanzia 
patrimoniale generica del debitore nei confronti del creditore (principio in base al quale “il 
debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri”: art 
2740c.c.). Qualora il debitore non adempia spontaneamente, infatti, il creditore può aggredire il 
suo patrimonio, per soddisfare il proprio diritto attraverso la vendita dei beni del debitore stesso. 
Poi individuiamo l’esecuzione in forma specifica, la quale a sua volta si distingue in esecuzione 
per consegna o rilascio (consegna di beni mobili e rilascio di beni immobili) e in esecuzione 
forzata degli obblighi di fare o non fare. Si tratta di una forma esecutiva più semplice 
dell’espropriazione. In quest’ultima i diritti coinvolti sono due: il diritto di credito per il quale si 
procede ed il diritto del debitore sui beni pignorati e destinati alla vendita. Nell’esecuzione in 
forma specifica viene invece coinvolto un solo diritto che è quello oggetto della tutela esecutiva 
(il diritto alla consegna o al rilascio del bene, ovvero all’adempimento dell’obbligo di fare o non 
fare) >>.  
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dall’obbligato, ottenendo così l’utilità che gli spetta secondo il diritto sostanziale. In 
particolare l’ufficiale giudiziario, o l’ufficio esecutivo, surroga il debitore nella 
realizzazione del comportamento dovuto e satisfattivo: così, se l’obbligato al rilascio 
non adempie, è l’ufficiale giudiziario a “prendere” il bene immobile e consegnarlo al 
creditore; se il debitore non paga, gli si toglie un elemento patrimoniale e lo si trasforma 
in somma di denaro, che viene corrisposta al creditore dal giudice, così come avrebbe 
fatto il debitore; se il debitore non disfa il manufatto eretto in violazione delle distanze 
legali tra le costruzioni, l’ufficiale giudiziario, tramite un’impresa edile, provvede alla 
distruzione o rimozione. In tutti questi casi è assolutamente indifferente, per il creditore 
in funzione del proprio interesse economico, che la prestazione sia compiuta dal 
debitore personalmente ovvero da un terzo in sua surrogazione. 
Poiché l’attività dell’ufficio è sostitutiva di quella che doveva tenere l’obbligato, e 
quindi l’ufficio esercita poteri e facoltà che ha l’obbligato, ma che questi non ha 
utilizzato per adempiere, è ovvio che, attraverso la tutela esecutiva, il titolare del diritto 
non può ottenere di più (né deve ottenere di meno) di quello che avrebbe ottenuto in 
virtù dell’adempimento spontaneo dell’obbligato. 
Il tipo di attività che deve tenere l’ufficio esecutivo è strettamente correlato al tipo 
di attività che doveva tenere l’obbligato: i due tipi di attività devono essere omogenei. 
L’ufficio fa, contro, o meglio a prescindere dalla volontà dell’obbligato, quelle stesse 
cose che avrebbe fatto l’obbligato se non fosse stato inadempiente. Bisogna sottolineare 
la necessaria omogeneità tra il comportamento sostitutivo dell’ufficio e il 
comportamento sostituito; non vi può essere una disomogeneità perché, altrimenti, 
l’avente diritto otterrebbe non quell’utilità che gli spetta secondo diritto sostanziale, ma 
un’utilità diversa10. 
                                                             
10 Per gli esempi concreti, Cfr. F. P. LUISO, Diritto processuale civile, op. cit., 10 ss. A 
questo proposito: << Se l’ufficio esecutivo, nell’ipotesi in cui sia inadempiuto l’obbligo di 
consegnare un certo bene, invece di prendere il bene e consegnarlo a chi ne ha diritto, lo vende 
ed a costui dà il ricavato, questi ottiene un’utilità diversa da quella che gli spetta secondo le 
norme sostanziali (una somma di danaro anziché un bene determinato)>>. 
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2. 1 L’esecuzione diretta degli obblighi di fare (fungibili) e di non fare 
 
Da tempo la giurisprudenza costantemente afferma il principio secondo cui 
laddove la sentenza condanni all’adempimento di un obbligo di fare o di non fare, il 
giudice del merito non ha il potere di autorizzare il titolare del diritto ad adempiere egli 
stesso a spese dell’obbligato, dovendo l’esecuzione dell’obbligo contenuto nel titolo 
esecutivo avvenire nelle forme previste dall’art. 612 c. p. c. 11 
Tradotto in altri termini, il principio espresso dalla giurisprudenza non sposa la 
supposizione del previgente codice civile, nello specifico dell’art. 1220 dello stesso, il 
quale prevede che <<Il giudice che emette una sentenza di condanna di una parte 
all'adempimento di un obbligo di fare o di non fare non può autorizzare il titolare del 
correlativo diritto a provvedere egli stesso e direttamente all'esecuzione di tale obbligo a 
spese della controparte in caso di inadempimento dell’obbligato>>. Il giudice non può 
autorizzare il titolare del diritto a provvedere in via autonoma perché in questo caso è 
necessario ricorrere al giudice dell’esecuzione. Il riferimento a questo proposito è agli 
artt. 612 e seguenti del codice di rito, i quali vietano l'autotutela del creditore, 
demandando in via esclusiva al giudice dell'esecuzione la materiale fissazione delle 
modalità dell'esecuzione. 
Gli artt. 612 – 614 del codice di procedura civile, disciplinano le pretese esecutive 
che hanno ad oggetto l’esecuzione degli obblighi di fare o la distruzione di quanto 
realizzato in virtù dell’inadempimento di un obbligo di non fare. Il diritto processuale 
civile pone in essere in questo caso la sua funzione, quella di concretizzare il diritto 
civile, di consentire l’evoluzione della tutela sul piano dinamico e lo fa correlando le 
norme appena citate con le disposizioni dell'art. 2931 codice civile, secondo cui <<Se 
non è adempiuto un obbligo di fare, l'avente diritto può ottenere che esso sia eseguito a 
spese dell'obbligato nelle forme stabilite dal codice di procedura civile>>, e dell'art. 
                                                             
11 Vedi ad esempio: Cass. 24 luglio 1980, n. 4815, in Giust. Civ. Mass.1980, fasc.7; Cass. 
6 dicembre 1984, n. 6402, in Giust. Civ. Mass., 1980, fasc.12; Trib. Roma, 7 dicembre 1994, in 
Foro Padano, 1995, I, 79 (con nota di MELANDRI); Cfr., sull’argomento un autorevole autore, 
G. BORRÈ, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e non fare, Napoli, 1966, 40ss. 
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2933 codice civile, secondo cui «se non è adempiuto un obbligo di non fare, l'avente 
diritto può ottenere che sia distrutto, a spese dell'obbligato, ciò che è stato fatto in 
violazione dell'obbligo», consentendo quindi il passaggio dalla tutela statica del codice 
civile ad una concretizzazione dinamica sul piano processuale. 
Gli artt. 612 e ss vogliono consentire l’attuazione coattiva sia di un ineseguito 
credito di fare e di non fare, sia anche di un diritto assoluto (o della personalità), la cui 
violazione determina l’esigenza di fare qualcosa o di distruggere quanto compiuto in 
conseguenza del comportamento antigiuridico. 
Attenzione al limite che riguarda l’azionabilità dell’esecuzione degli obblighi di 
fare o disfare, che è dato dalle caratteristiche della prestazione dovuta: tramite il 
procedimento esecutivo delineato dagli artt. 612 e seguenti, infatti, il creditore ottiene 
un risultato equivalente a quello che avrebbe ottenuto a seguito dell’inadempimento 
spontaneo del debitore; possiamo dunque desumere che il limite naturale all’esecuzione 
in forma specifica è dato dalla fungibilità o surrogabilità della prestazione, nel senso che 
essa può essere eseguita da un terzo o dal debitore con identica soddisfazione per il 
creditore12. 
L’esecuzione diretta è utilizzabile per le prestazioni fungibili13.  
Il presupposto affinché si possa parlare di fungibilità è che risulti indifferente che 
la prestazione provenga personalmente dall’obbligato, oppure da un terzo (qual è 
l’ufficio esecutivo).  
Questa tecnica di tutela non è utilizzabile allorché per il titolare del diritto non è 
indifferente che la prestazione provenga personalmente dall’obbligato, oppure da un 
terzo: quando, cioè l’obbligo è infungibile e quindi non idoneamente sostituibile dal 
comportamento di un altro soggetto. Laddove oggetto dell’obbligo sia un facere 
infungibile è, infatti, impossibile eseguire coattivamente la prestazione, essendo 
                                                             
12 F.P. LUISO, Diritto Processuale Civile, op. cit., 229. <<Quanto al tipo di attività 
surrogabile, e dunque al contenuto dell’obbligo di fare, benché il legislatore ammetta 
l’esecuzione specifica di obblighi aventi un contenuto positivo o negativo, la loro attuazione 
attraverso l'intervento dell'ufficio esecutivo ex artt. 612 ss. si manifesta sempre in un facere, 
vale a dire in una condotta positiva, consistente o nella stessa prestazione cui era 
originariamente tenuto il debitore ovvero nell'eliminazione di quanto realizzato in violazione 
dell'obbligo di astensione>>. 
13 Per una distinzione tra obblighi fungibili e infungibili, Cfr., R. CAPONI, A.P. PISANI, 
Lineamenti di diritto processuale civile, Napoli, 2001, 15, e da 376 a 379. 
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insurrogabile il comportamento del debitore. In tali casi, allora, non potrà azionarsi la 
procedura di cui agli artt. 612 e seguenti, rendendosi necessaria l’esecuzione indiretta, 
attraverso il ricorso a misure coercitive, consistenti nella “minaccia rivolta all’obbligato 
di un male maggiore di quello che gli deriverebbe dall’adempimento spontaneo allo 
scopo di premere psicologicamente sull’obbligato perché adempia spontaneamente”; 
altrimenti il creditore avrà diritto soltanto ad essere risarcito per equivalente, in forma 
generica, attraverso l’esecuzione forzata.  
3. L’esecuzione indiretta degli obblighi (infungibili) 
La riforma del processo civile, avvenuta con legge 18 giugno 2009, n. 69, entrata 
in vigore il 4 luglio 2009, ha inserito un nuovo articolo, il 614-bis nel corpo del codice 
di procedura civile, per prevedere un meccanismo di esecuzione forzata indiretta 
mediante applicazione di una misura coercitiva.  L’art. 614-bis del c. p.c., introduce un 
elemento di forte novità per il nostro ordinamento, la cd. penalità di mora, il cui scopo è 
quello di sanzionare una disobbedienza ad un ordine del giudice. Nello specifico accade 
che nel momento in cui il giudice pronuncia sentenza di condanna ad una prestazione 
infungibile, può condannare anche al pagamento di una somma di denaro per ogni 
violazione, inadempimento o ritardo dell’obbligato14.  Una norma di carattere generale 
                                                             
14 Cfr., D. AMEDEI, Una misura coercitiva generale per l’esecuzione degli obblighi 
infungibili, in Judicium.it. <<La non attuabilità coattiva degli obblighi aventi ad oggetto 
prestazioni infungibili ha per molti anni creato il problema di garantire una idonea tutela a chi si 
sia visto riconosciuta la titolarità di un credito avente ad oggetto un facere non surrogabile 
tramite l’opera di un terzo. Se in molti sistemi processuali stranieri le misure coercitive di 
portata generale rappresentano da tempo una realtà ben consolidata, si pensi al contempt of 
court anglo americano, alle Zwangsstrafen tedesche e all’astreinte di origine francese [in 
argomento, v. tra gli altri VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione Europea, 
in Riv.dir. proc., 2004, 727] in Italia il ricorso all’esecuzione indiretta è stato ammesso in via 
generalizzata solo recentemente, a seguito dell'introduzione da parte della legge 18 giugno 
2009, n. 69 dell’art. 614-bis c. p. c. Tale innovazione ha il pregio di introdurre per la prima volta 
nel nostro ordinamento un sistema generale di tutela degli obblighi infungibili, caratterizzato 
dalla previsione di una sanzione di natura patrimoniale, volta a coartare la volontà del soggetto 
obbligato alla esecuzione spontanea dell’obbligo. Dalla lettura della norma è agevole cogliere 
l’impronta chiaramente francese del sistema delle astreintes; da esse, infatti, viene mutuato il 
carattere accessorio e patrimoniale della sanzione, nonché la sua natura giudiziale, potendo essa 
essere pronunciata soltanto da un giudice all’esito di un procedimento giurisdizionale. A 
differenza dell’astreinte francese, che richiede per produrre effetti concreti la sua liquidazione 
da parte del giudice attraverso un procedimento autonomo rispetto a quello che ha accertato 
l’obbligo e destinato ad accertare a sua volta l’effettivo inadempimento, l’art. 614-bis non 
prevede alcun procedimento in tal senso; inoltre, essa si applica alle sole obbligazioni di fare 
infungibile e di non fare (al contrario, le astreintes trovano applicazione anche per le 
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che ha come punto di riferimento la cd. <<astreinte>> del diritto francese, strumento 
nato nella pratica e nella giurisprudenza di fine ‘800, poi legalizzato con la legge del 5 
luglio 1972, n.72-626, e riformato con gli artt. 33-37 della l. 9 luglio 1991, n.91-650.15  
Siamo davanti ad una misura coercitiva indiretta a carattere pecuniario, accessoria 
ad un provvedimento di condanna e volta ad incentivare l’adempimento spontaneo, a 
fronte di una prospettazione di una sanzione pecuniaria civile, che l’inadempiente 
altrimenti sarebbe tenuto a pagare, e che andrebbe ad incidere in maniera non certo 
tenue sul suo patrimonio causando una diminuzione dello stesso. Si tratta di una misura 
diretta a vincere la resistenza del debitore recalcitrante inducendolo ad adempiere alla 
propria obbligazione e non a riparare il pregiudizio subito dal creditore in conseguenza 
del suo inadempimento.16  
La tutela esecutiva indiretta, è senza dubbio una figura di carattere generale, ma 
non di generalizzata applicabilità, detto in altri termini può essere comminata solo in 
presenza di provvedimenti di condanna che riguardano un obbligo di fare infungibile17 o 
di non fare. Questa tutela consente di garantire quelle posizioni soggettive creditorie 
aventi ad oggetto obblighi incoercibili e quindi insuscettibili di esecuzione attraverso 
modalità surrogatorie della prestazione del debitore. 
                                                                                                                                                                                  
obbligazioni di fare fungibile, per quelle volte alla consegna e al rilascio e a quelle a contenuto 
patrimoniale)>>. 
15 Cfr., PERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, in Rivista di diritto 
processuale, 1996, 658 ss. 
16 Così, C. CONSOLO, Codice di procedura civile Commentato, (a cura di C. CONSOLO) 
art. 614-bis, Attuazione degli obblighi di fare infungibili o di non fare, Milano, 2013, parte I, 
Premessa: la nozione di penalità di mora o astreinte e la ratio della norma, parag. 2. Si 
prosegue poi specificando che << […] la penalità di mora non ha alcuna funzione latamente 
risarcitoria. Il suo scopo è quello di sanzionare una disobbedienza ad un ordine del giudice, in 
altre parole è una pena non un risarcimento>>. 
17 Cfr., A.MONDINI, Teoria e pratica del diritto, L’attuazione degli obblighi infungibili, 
Milano, 2014, 63. << Il concetto di infungibilità non è definito dalla legge. E’ un concetto 
normativo extragiuridico che rimanda, cioè, ad un dato valutativo della realtà>>; a proposito 
della infungibilità, cfr.: M. TARUFFO, Note sull’esecuzione degli obblighi di fare e di non fare, 
in Giurisprudenza italiana, Marzo 2014, 747; D. POLETTI, Sulla infungibilità degli obblighi di 
cui all’art 614-bis c. p. c., in Giusrisprudenza Italiana, Marzo 2014, 750 ss; D. AMEDEI, Una 
misura coercitiva per l’esecuzione degli obblighi infungibili, in Judicium.it; F. TEDIOLI, 
Osservazioni critiche all’art. 614-bis cod. proc. civ., in La nuova giurisprudenza civile 
commentata, 1/2013, 7ss. 
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La prestazione si può definire, con una certa approssimazione, infungibile quando 
comporta un obbligo di fare o non fare18, realizzabile solo con il concorso insostituibile 
della volontà o attività del soggetto che vi è tenuto. Vi sono, infatti, comportamenti che 
sono satisfattivi soltanto se posti in essere dalla persona dell’obbligato, in quanto 
l’interesse sotteso al diritto di credito non può essere soddisfatto da un soggetto diverso 
dal debitore ed, in particolare, dall’ufficiale giudiziario. 
Quando l’obbligazione consiste in una prestazione che solo l’obbligato può 
realizzare e rispetto a cui sarebbe inutile (oltre che impossibile) qualsiasi sostituzione 
dell’obbligato stesso con l’ufficio esecutivo, sono poste a carico dell’obbligato delle 
misure coercitive tali da indurlo ad adempiere. Lo scopo del legislatore è quello di 
fornire tutela esecutiva anche a quelle situazioni sostanziali che non hanno accesso alle 
modalità di attuazione degli obblighi di fare di cui agli artt. 612 - 614 c. p. c.; 
Le misure coercitive civili, a carico dell’inadempiente, una volta verificatisi i 
presupposti della tutela esecutiva, si sostanziano nell’obbligo di pagare una certa 
somma di denaro, per ogni ulteriore periodo di inerzia o per ogni ulteriore violazione 
del dovere di astensione. La somma è quindi determinata con riferimento ad unità 
temporale (giorno, settimana, mese) per l’inadempimento di obblighi di fare, e con 
riferimento ad ogni illecito commesso per la violazione degli obblighi di astensione.  Il 
beneficiario delle somme versate può essere lo stato (o altro ente pubblico), oppure la 
controparte.  
La previsione concernente gli obblighi di fare, è condivisa dall’assoluta 
maggioranza degli interpreti e dalla giurisprudenza pronunciatasi a riguardo. Maggiori 
incertezze si riscontrano in dottrina in ordine all’individuazione delle condanne ad un 
non fare19. Anche nell’ambito delle obbligazioni di non fare si possono distinguere tra 
quelle fungibili e infungibili. Da un lato, infatti, vi sono i doveri di astensione che, in 
caso di trasgressione, producono conseguenze non eliminabili materialmente. Se la 
parte che vi è tenuta non pone in essere il comportamento vietato, l’obbligazione è 
                                                             
18 Cfr. C. MANDRIOLI, Diritto Processuale Civile, l’Esecuzione forzata, i procedimenti 
speciali, il processo del lavoro e i processi locatizio e agrario, op. cit, 22 ss; G. BALENA, 
Elementi di diritto processuale civile, I processi speciali e l’esecuzione forzata, III vol., Bari, 
2007, IVXX ed., III vol., 278 ss.; G. CAPMEIS, A. DE PAULI, Le esecuzioni Civili, Cit. 278ss.; 
A. P. CASTORO, Il processo di esecuzione nel suo aspetto pratico, Milano, 2002, IX ed., 695 ss. 
19 Un’incertezza che deriva dal dibattito che ruota intorno all’aggettivo “infungibile” 
sancito nella rubrica dell’art. 614-bis, c. p. c., (vedi parag. successivo). 
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insoddisfatta; in caso contrario si genera un obbligo risarcitorio, senza la possibilità di 
ripristino in forma specifica.  
Ora, alla luce di tutto ciò abbiamo dato per scontato che la misura di cui al 614-
bis, sia funzionale all’attuazione degli obblighi di fare infungibili e di non fare,20 ma il 
testo della disposizione non reca l’aggettivo “infungibili” che si legge soltanto nella 
rubrica,21 (la questione sarà approfondita nel capitolo ad hoc concernente l’articolo 614-
bis). 
4. L’astreinte e le prestazioni (fungibili). Orientamenti della Dottrina e 
della Giurisprudenza 
A questo punto dobbiamo fare una valutazione e andare a vedere se l’astreinte 
italiana sia una semplice tecnica di esecuzione indiretta o un rimedio avente carattere 
generale, applicabile in ogni caso e dunque, anche per l’attuazione di prestazioni 
fungibili, laddove l’esecuzione degli obblighi di fare, seppure astrattamente possibile, 
sia di difficile realizzazione22. Sul punto, va riportata la posizione della dottrina e della 
giurisprudenza prevalente, la quale ritiene che la misura coercitiva di cui all’art. 614-bis 
c. p. c., sia limitata alle obbligazioni infungibili di fare o non fare, accogliendo in questo 
senso una tesi restrittiva. 
La questione prende avvio dalla discrepanza tra la rubrica e il testo. In 
quest’ultimo il riferimento alla fungibilità dell’obbligo (di fare) non è ripetuto. Alla luce 
di tutto ciò, i sostenitori della tesi restrittiva, ritengono che il brocardo “ rubrica non 
facit legem ” è, a ben vedere, un’affermazione priva di base posto che la rubrica è frutto, 
al pari del testo, dell’unitario procedimento di approvazione della legge, per cui la 
rubrica dell’art 614 bis, c. p. c., segnatamente nella parte contenente la limitazione della 
                                                             
20 Per un’analisi della giurisprudenza sul punto, Cfr., G. BELLAGAMBA, G. CARITI, 
L’esecuzione Civile, Rassegna della giurisprudenza su tutta la normativa sostanziale e 
processuale, con commento, Milano, 1996, 40 ss, 111 ss, 391 ss. 
21 Per approfondimenti sul punto, Cfr., A. MONDINI, Teoria e pratica del diritto, 
L’attuazione degli obblighi infungibili, cit., 63 ss. 
22 Cfr., D. AMEDEI, Una misura coercitiva generale per l’esecuzione degli obblighi 
infungibili, op. cit.; MATERA, L’esecuzione degli obblighi di fare (fungibili) e di non fare, in 
Riv. esec. forzata, 2012, 444. Applica l’astreinte ad un obbligo fungibile, Trib. di Terni, ordin. 6 
agosto 2009, in Giurisprudenza italiana, 2010, fasc.3, 638. 
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misura coercitiva ai soli obblighi di fare infungibili, non può affatto essere trascurata. 
Non possiamo poi trascurare che, nella relazione di accompagnamento al disegno di 
legge 1441, presentato dal governo il 18 giugno 2008, è scritto, con riferimento all’art. 
54 da cui deriva l’art.614-bis c. p. c. che “la norma introduce uno strumento di 
coercizione indiretta per l’adempimento degli obblighi di fare infungibili e per gli 
obblighi di non fare”, testo che si era focalizzato sulla necessità di garantire l’attuazione 
delle situazioni non tutelabili mediante esecuzione diretta. 
Questa presa di posizione prende in esame la collocazione della disposizione, 
visto che essa va a chiudere un Titolo del codice di rito dedicato all’esecuzione in forma 
specifica. Essa, in sostanza, chiude il quadro di un sistema nel quale si afferma che, se 
per le obbligazioni fungibili soccorrono gli articoli 612 ss. c. p. c., per quelle infungibili, 
e solo per queste, l’interessato può attingere all’art. 614 bis c. p. c.; infine, poiché la 
norma introduce nel nostro ordinamento una pena privata, questa non è suscettibile di 
interpretazioni estensive. 
In conclusione l’orientamento restrittivo, alla luce di queste ragioni, tiene fermo il 
punto che l’ambito di operatività del 614-bis c. p. c. è limitato agli obblighi di fare (che 
siano) infungibili e agli obblighi (che sono ontologicamente infungibili) di non fare.23 
Entrando nel merito di queste singole previsioni, possiamo rilevare margini per 
una diversa e più ampia interpretazione, prospettando una tesi estensiva, accolta da 
parte di coloro che al contrario dei sostenitori della teoria restrittiva, richiamando il 
brocardo “rubrica non facit legem”, sostengono cioè che la rubrica ha un valore 
subordinato al testo della norma.  Per questo ritengono di poter prescindere dalla 
limitazione prevista nella rubrica, in quanto la rubrica dell’art. 614-bis non è vincolante 
(giacché nel nostro ordinamento vige la regola secondo la quale rubrica non est lex, per 
cui non impone alcun obbligo all’interprete); secondariamente, il tenore letterale della 
legge (che parla solo di violazione ed inosservanza dell’obbligo senza precisare la 
tipologia dello stesso) permette un’applicazione estensiva della disposizione24. 
                                                             
23
 Cfr., A. MONDINI, op. cit., 5.<<Se il legislatore avesse voluto estendere la misura 
coercitiva a tutte le condanne, comprese quelle concernenti obblighi pecuniari e obblighi di fare 
fungibili, avrebbe scelto di collocare la relativa previsione in un norma del libro secondo, tra le 
regole sulla condanna>>. 
24 In questo senso, si v. Trib. Terni, 6 agosto 2009, in Giurisp. Italiana, 2010, fasc.3, 638. 
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Quali vantaggi potrebbe prospettare l’accoglimento della tesi estensiva? La tesi 
estensiva presenta innegabili vantaggi sotto il profilo sistematico; frequentemente ci si 
può imbattere in ipotesi in cui l’obbligo, sebbene fungibile, è di complessa attuazione: si 
pensi, tra i molti esempi, alla prestazione di consegna di cosa generica o a quello di 
manutenzione del locatore per quanto attiene ai servizi comuni. Si pensi agli obblighi 
nascenti in capo ai genitori nell’ipotesi di crisi dei rapporti familiari, tanto che il 
legislatore ha avvertito la necessità di prevedere (con l’art. 709-ter c. p. c.) forme di 
attuazione sotto il diretto controllo del giudice del merito, con la possibilità di sanzioni 
indirette, risarcimento del danno e modifiche peggiorative per il coniuge o il genitore 
inadempiente. Ci troviamo davanti a situazioni in cui, sebbene le prestazioni siano 
astrattamente fungibili, sembra che l’estensione dell’ambito applicativo dell’art. 614-bis 
c. p. c. comporti un innegabile vantaggio in termini di effettività della tutela, essendo il 
risultato conseguibile con l’esecuzione diretta realizzabile in tempi “irragionevoli”. 
Dunque, nonostante le indubbie difficoltà connesse all’accoglimento della tesi 
estensiva, sembra preferibile affermare che l’art. 614-bis c. p. c. si possa applicare 
anche per assicurare l’esecuzione dei provvedimenti giudiziari aventi ad oggetto 
obblighi di fare fungibili di complessa attuazione. 
Spetterà dunque al giudice della cognizione (anziché a quello dell’esecuzione) 
disporre la comminatoria di cui all’art. 614-bis c. p. c., onde garantire la realizzazione 
materiale dell’obbligo, non a caso la lettera dell’art. 614-bis c. p. c. espressamente 
configura come giudice competente per la irrogazione della sanzione quello della 
cognizione; secondariamente, trattandosi di un’infungibilità operante non sul piano 
sostanziale, ma su quello squisitamente processuale25 è compito del giudice della 
cognizione verificare in concreto, tenendo conto dei pregiudizi ulteriori che possono 
derivare dalle alterazioni già consumate e dai tempi dell’esecuzione forzata, se 
l’irrogazione della misura coercitiva sia ammissibile o se, al contrario la richiesta del 
creditore sia manifestamente iniqua.  
 
                                                             
25 Sul punto, si v. le considerazioni di S. MAZZAMUTO, L’esordio della comminatoria di 
cui all’art. 614 bis c. p. c. nella giurisprudenza di merito, in Giurisprudenza Italiana, 2010, III 
vol., 637, in part. 642. 
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5. L’infungibilità nelle relazioni familiari (segue capitolo terzo) 
È già stata specificata la “ la questione della infungibilità”, legata a situazioni che 
devono essere adempiute proprio dall’obbligato stesso, che deve essere coartato, al fine 
che adempia la prestazione. L’esigenza di una tutela che sia improntata all’effettività è 
forte nel campo del diritto di famiglia, ci potremmo azzardare a dire che è quasi 
necessaria. Questo il campo che ci interessa: andare vedere la relazione tra 
l’infungibilità e le relazioni familiari, andare a vedere come l’ordinamento ha risposto a 
questa esigenza che si fa sentire ad alta  voce nel campo del diritto di famiglia, laddove 
sono in gioco prestazioni caratterizzate da un alto grado di infugibilità, un’infungibilità 
che si proietta tanto nel campo delle situazioni personali quanto nel campo delle 
situazioni economiche. 
Un tema questo che merita un’attenzione particolare, sia per la frammentaria 
previsione normativa che esiste a riguardo, sia per l’estrema delicatezza che deve essere 
adottata in questo settore, dove andiamo a toccare con mano la rosa delle situazioni 
infungibili. Basti pensare ad un tema di assoluta attualità, un tema importante e delicato 
che coinvolge i minori, nello specifico il comportamento del genitore collocatario che 
impedisca oppure ostacoli i rapporti del figlio con l’altro genitore, e non adempia per 
fare un esempio, allo stesso obbligo di consegna del figlio minore. Possiamo davvero 
pensare che in questa situazione, in caso di inottemperanza del genitore, sia l’ufficiale 
giudiziario a sostituirsi al genitore e provvedere alla consegna del minore?  
Oppure, in tema di provvedimenti economici, pensiamo all’obbligo di 
mantenimento attraverso la corresponsione di un assegno mensile. Possiamo qui 
immaginare, vista la continuità e periodicità delle prestazioni, un’effettività della tutela 
con lo strumento dell’ufficio esecutivo? 
La risposta è senza dubbio negativa. E` il genitore ad avere il diritto che gli sia 
consegnato il minore per esercitare il diritto di padre o madre, come è il genitore che 
alla fine del mese deve adempiere l’assegno di mantenimento. 
L’intervento del legislatore in questo caso, è da ricondurre all’esigenza di reagire 
alle carenze del processo esecutivo in materia di attuazione degli obblighi in ambito 
familiare, e creare un quadro di misure di coercizione indiretta della volontà del 
genitore, spinto in questo modo ad adempiere al meglio gli obblighi imposti dai 
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provvedimenti del giudice26. La profondità dell’argomento merita una trattazione mirata 
e specifica, pertanto si rinvia al capitolo successivo. 
 
 
 
 
 
                                                             
26 Vedi a tal proposito, L. SALVANESCHI, I procedimenti di separazione e divorzio, in, 
Famiglia e diritto, 2006, 372. 
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CAPITOLO TERZO 
LE CONTROVERSIE DI FAMIGLIA DESTINATARIE DI UN 
PROCEDIMENTO SPECIALE 
1. Profili introduttivi  
Il compito di offrire un panorama sintetico ma completo, delle caratteristiche del 
processo civile, in un determinato paese è sempre difficile; lo è in modo particolare per 
ciò che riguarda le controversie nel campo del diritto della famiglia, nel quale raramente 
si rinviene un modello unitario. La materia è stata, infatti, oggetto di continui mutamenti 
legislativi profondi, anche se non sembra ancora delinearsi una disciplina espressa in 
modo sistematico1. Tra l’altro la legge delega che affida all’esecutivo la riforma dei riti 
(art. 54 legge n. 69 del 2009), avrebbe potuto provvedere ad una semplificazione dei 
riti, <<con una definitiva riconduzione ad unità, e soprattutto l’occasione di un 
intervento sistematico e razionale sul rito di famiglia che appare il più bisognevole di un 
intervento di riforma>>2.  
La visione che prospettiamo, non è una visione in senso stretto, ma coinvolge le 
controversie di famiglia in modo ampio, dove il contenuto tocca ad esempio la tutela del 
minore sia come figlio legittimo sia come figlio naturale3. Sia che si tratti di 
                                                             
1 Per cogliere questo susseguirsi di riforme ne citiamo alcune, la riforma generale sul 
diritto di famiglia, legge n. 151 del 1975; l’introduzione della fase presidenziale nei riti di 
separazione e divorzio, artt. 705 e ss. c. p .c., il frequente ricorso al rito camerale, artt. 710 c. p. 
c. e 9 legge 898 del 1970; una sequela di forme speciali di esecuzione (i sequestri le e le forme 
di esecuzione diretta o breve dettate dagli artt. 148, 2 comma, 156, sesto comma, c.c., art.6, 
decimo comma, e art. 8 terzo comma, legge 898 del 1970), la legge 80 del 2005 e la numero 54 
del 2006, la legge 219 del 2012 (D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, di attuazione delle riforma 
della filiazione), sul punto C.CECCHELLA, G. VECCHIO, Il nuovo processo di separazione e 
divorzio, Milano, 2007, XI ss;  
2 Così, C.CECCHELLA, Diritto processuale civile, il processo esecutivo dopo venti anni di 
riforme (1990-2010), Milano, 2007, 441. 
3 Soprattutto oggi questa equiparazione si rende necessaria alla luce della novella sulla 
filiazione, infatti, la l. 219 del 2012 ha modificato le disposizioni del codice civile relative alla 
filiazione, superando ogni distinzione tra figli legittimi e figli naturali, a tal proposito, cfr., M. 
DI PIRRO, Riforma della filiazione, Napoli, 2014, 7. 
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controversie che nascono da crisi matrimoniali, sia che fuoriescano dal matrimonio, la 
tutela è la stessa, è comune in tutti i casi. Sono le esigenze postulate nel diritto 
sostanziale (il diritto sostanziale assume una grande importanza e rilevanza in questi 
procedimenti), che individuiamo in questi ambiti di crisi matrimoniale, che non portano 
a una differenzazione dei riti che si fa veramente necessaria, a differenza del rito 
ordinario dove l’esigenza sarebbe quella di un rito unico. L’aspetto che vogliamo 
approfondire concerne la specialità di questi procedimenti, perché le controversie di 
famiglia sono esse stesse, destinatarie di un procedimento speciale. 
 E quindi, in quale ambito specifico possiamo rilevare questi aspetti peculiari e 
perché possiamo e dobbiamo parlare di specialità?  
Il primo passo consiste nel delineare quali sono queste esigenze peculiari che 
caratterizzano questi procedimenti4. 
Incontriamo in primo luogo, l’urgenza endemica: la materia necessita di 
un’anticipazione degli effetti della tutela di merito, cioè è necessaria una decisione 
immediata del giudice, vista la delicatezza dei beni in gioco (si pensi all’obbligo di 
consegna del minore connesso all’esercizio dell’affidamento e della potestà). Ciò spiega 
la fase sommaria necessaria che caratterizza il procedimento per separazione e divorzio 
(ma non presente in tutti i riti familiari, vedremo, infatti, che esiste un rito camerale 
innanzi al tribunale per i minorenni), ove l’urgenza dei provvedimenti presidenziali ex 
art. 708 è talmente endemica a prescindere dagli elementi del periculum, e dunque 
quella che è la tutela anticipatoria o tutela d’urgenza, diventa la tutela di base, si deve 
intervenire subito con un provvedimento di natura anticipatoria, (a prescindere dal fatto 
che vi sia o meno il periculum)5. In altri termini, per entrare nell’ottica di questa 
                                                             
4 Per una visione globale di questi aspetti peculiari, si veda C.CECCHELLA, Diritto 
Processuale civile, il processo civile dopo venti anni di riforme (1990-2010), Milano, 2007, 441 
ss. 
5Sul punto, M. DI PIRRO, Riforma della Filiazione, op. cit., 10. È doveroso a tale 
proposito richiamare l’art.3 L. 219/ 2012, che ha modificato l’art. 38 disp. att. c.c., sottraendo 
una serie di procedimenti alla competenza del tribunale dei minorenni. Per effetto del comma 
secondo dell’art. 38, che vuole attribuiti al tribunale ordinario <<i provvedimenti per i quali non 
è espressamente stabilita la competenza di una diversa autorità giudiziaria>>, la sottrazione di 
competenze al tribunale per i minorenni ha comportato l’espansione delle competenze del 
tribunale ordinario. Estrapoliamo a tale proposito la previsione che ci interessa: <<La 
disposizione conferma la competenza del tribunale per i minorenni per i provvedimenti in caso 
di condotta del genitore pregiudizievole ai figli (art. 333 c.c.), purché non sia  in corso, tra le 
parti un giudizio di separazione o divorzio o relativo all’esercizio della responsabilità 
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anticipazione, vedremo come il processo per separazione e divorzio gode di una fase 
duplice, e proprio la “prima fase”, quella cd. presidenziale, è destinata all’emanazione 
di provvedimenti la cui funzione è proprio quella di anticipare gli effetti della sentenza 
di merito, prima di arrivare alla sentenza di merito, e anticipa quegli effetti in tutti i loro 
possibili contenuti, basti penare all’affidamento, al mantenimento, o ancora 
all’assegnazione della casa coniugale, ma c’è di più perché questi effetti si conservano, 
si conservano fino alla sentenza di merito. 
Altra peculiare caratteristica: il rilievo di sopravvenienze di fatti nuovi, basti 
pensare al figlio che da infante diventa adolescente, cresce e diventa maggiorenne, 
queste evoluzioni, costantemente presenti nel diritto di famiglia, rendono necessaria una 
continua necessità di adattare le misure e i provvedimenti, sia sommari che di merito, 
alla continua evoluzione temporale delle fattispecie che coinvolgono situazioni 
personali ed economiche. Il profilo temporale è così “sottile” che quando si decide una 
cosa, la realtà di fatto è già cambiata. Ecco che i provvedimenti devono essere adottati 
rebus sic stantibus, cioè sulla base della situazione al momento in cui il provvedimento 
è emesso, perché è necessario adattare costantemente il provvedimento ai cambiamenti 
della realtà. Il nostro sistema deve essere capace di adattare il giudicato o i 
provvedimenti anticipatori alla mutevolezza della realtà, ciò in sede di merito come in 
sede esecutiva. E questo ultimo inciso ci dà l’incipit per introdurre la prossima peculiare 
caratteristica di questi procedimenti.  
Il “dialogo” tra l’esecuzione e il merito. Mentre esiste una cesura netta tra il 
processo esecutivo e il processo di cognizione all’interno del Libro III del codice di 
procedura civile, per cui il processo di cognizione da luogo a delle regole che il 
processo esecutivo deve applicare e non può mai modificare quelle regole, se non 
all’interno di incidenti di cognizione. 
                                                                                                                                                                                  
genitoriale ex art. 316 c.c.>>. In tali casi, infatti <<per tutta la durata del processo, la 
competenza spetta al giudice ordinario>>. Il decreto delegato ha aggiunto alla competenza del 
tribunale per i minorenni il riconoscimento del figlio nato da persone tra le quali esiste un 
vincolo di parentela in linea retta all’infinito o il linea collaterale nel secondo grado e i 
procedimenti proposti dagli ascendenti che, ai sensi dell’art. 317 bis c.c., pretendano il 
riconoscimento del loro diritto a mantenere rapporti significativi con i nipoti minorenni. Il 
comma secondo dell’art 38 attribuisce ogni restante provvedimento relativo ai minori alla 
competenza del tribunale ordinario specificando che <<nei procedimenti in materia di 
affidamento e di mantenimento dei minori si applicano le disposizioni sui procedimenti in 
camera di consiglio (ex art. 737 c.p. c.), in quanto compatibili>>. 
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 Al di fuori di questi processi cognitivi, il processo esecutivo non può mai 
modificare le regole adottate nel processo cognitivo, tanto che il giudice del merito non 
è il giudice dell’esecuzione, sono due soggetti che presiedono a processi incomunicabili 
tra di loro, nel senso che in sede esecutiva non si possono modificare le statuizioni del 
processo cognitivo. Questo principio non può funzionare nel diritto di famiglia, dove il 
continuo divenire dei rapporti familiari tra i coniugi e soprattutto dei loro rapporti con i 
figli, a fronte dei repentini mutamenti dovuti all’età e all’evoluzione educativa e 
psicologica del minore, assicura un dialogo tra esecuzione e merito, almeno per i 
provvedimenti personali (affidamento e potestà), un dialogo reso possibile 
dall’identificazione del giudice dell’esecuzione, nel giudice di merito6. Nel diritto di 
famiglia si pone un problema continuo di interscambio tra processo cognitivo e 
processo esecutivo, si deve superare questa barriera di incomunicabilità, tanto che è lo 
stesso giudice della cognizione che presiede alle fasi del processo esecutivo, a riprova 
del continuo adattamento dei provvedimenti alle modifiche della fattispecie7. 
                                                             
6 Art. 709-ter codice di procedura civile, << è competente il giudice del procedimento in 
corso>> . 
7A proposito del giudice competente per i giudizi ancora in corso, cfr. M.MARINO, 
Separazione e divorzio, normativa e giurisprudenza a confronto, Milano, 2009, III ed., 261. Sul 
punto specifica che: << […] è razionale l’attribuzione al giudice del merito, della competenza a 
dettare le norme e le modalità di esecuzione; infatti appare particolarmente utile e rilevante aver 
attribuito a quest’ultimo giudice la conoscenza del comportamento delle parti in ordine alla 
esecuzione dei provvedimenti da lui stesso emessi, e ciò perché gliene potrebbe derivare, oltre 
che la verifica che si tratta di provvedimenti inidonei a tutelare il diritto dei genitori e del 
minore di intrattenere reciproci rapporti significativi e costanti, anche la valutazione della 
capacità o meno di collaborazione del genitore affidatario a favorire e agevolare i rapporti con i 
figli con l’altro genitore, ovvero ancora della capacità del genitori di intervenire a tutela dei 
diritti e delle esigenze dei minori.  A ciò si aggiunga che il giudice del merito ha a sua 
disposizione una notevole serie di strumenti atti ad indagare la situazione, quali possono essere: 
l’audizione del minore, volta a comprendere quali siano i desideri e la volontà del minore in 
ordine al provvedimento, la comparizione personale delle parti […] >>; Cfr. anche A. 
MASCIARI, G. VECCHIO, Processo civile, a cura di C. CECCHELLA, Milano, 2012, 148, dove è di 
particolare interesse la precisazione circa le varie competenza, nello specifico la competenza del 
giudice del procedimento in corso, quando sia pendente un giudizio di separazione e divorzio 
[…], qualora non sia pendente un giudizio di separazione e divorzio ma la richiesta sia proposta 
nell’ambito della revisione dei provvedimenti riguardanti i rapporti personali dei coniugi e della 
prole, competente sarà il giudice dei provvedimenti di revoca e modifica relativi alla 
separazione dei coniugi, […], infine la precisazione che nel giudizio di divorzio la competenza è 
sempre attribuita al giudice del merito, (art. 6, comma decimo, L. 898 del 1970). Un cenno 
anche all’individuazione del giudice competente per le controversie insorte tra genitori non 
coniugati. In questo caso si specifica, la dottrina e la giurisprudenza sostengono che la 
competenza spetti al tribunale dei minorenni, Cass. sentenza del 3 aprile 2007, n. 8362, in Riv. 
dir. proc., n. 2, 2008, 529; Trib. Milano, sentenza del 28 giugno 2006, n. 7711, in Guida al 
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Prima di approfondire il contenuto di questi aspetti peculiari, dobbiamo avere 
chiaro il quadro di riferimento di questi procedimenti, nello specifico il procedimento 
per separazione e divorzio, entrando nel merito del significato e contenuto dei due 
termini. 
Separazione e divorzio costituiscono strumenti che l’ordinamento offre a fronte di 
situazioni di crisi coniugale. La separazione rappresenta un istituto tradizionalmente 
consolidato (già lo prevedeva il codice civile del 1865), mentre il divorzio fu introdotto 
in Italia solo nel 1970 ed ebbe a superare un referendum, attraverso il quale se ne voleva 
ottenere l’abrogazione. La differente genesi storica di separazione e divorzio ha 
determinato la previsione delle rispettive discipline in testi normativi diversi: la 
separazione, infatti, quanto agli aspetti sostanziali è regolamentata nel codice civile (agli 
artt. 150 ss.) e quanto a quelli processuali, nel codice di rito (artt. 706 ss.), mentre per il 
divorzio occorre riferirsi alla legge n. 898 del 1° dicembre  del 1970. Le modifiche 
normative (la l.151/1975, riforma del diritto di famiglia che ha riguardato gli aspetti 
sostanziali della separazione e le l. 436/1978 e 74/1987 sul divorzio) non hanno 
condotto all’individuazione di regole comuni tra i due istituti, specialmente da un punto 
di vista processuale 8. 
2. Panoramica degli aspetti sostanziali e processuali della separazione e 
del divorzio 
La separazione dei coniugi è una fase preliminare al divorzio, che non elimina gli 
effetti del coniugio, (con la separazione resta in vita il vincolo matrimoniale formale: i 
                                                                                                                                                                                  
diritto, 2006, 32, 74 (s.m), con nota di DOSI; contra Trib. Milano, sent. 12 maggio 2006, in Il 
foro.it, I, 2204, con nota di CASABURI.  
8Per una prospettiva circa l’evoluzione normativa, cfr. M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I 
procedimenti di separazione e divorzio, Milano, 2011, 5ss. << L’art. 23 della legge 74/1978 
prevede l’estensione alla separazione della normativa processuale di cui all’art. 4 l. divorzio, in 
quanto applicabile e comunque fino all’entrata in vigore del nuovo codice di rito […]. I profili 
processuali della separazione personale sono stati parzialmente innovati con la l.23 dicembre 
2006, n.51 (di conversione del d.l. 30 dicembre 2005, n. 272) e 14 maggio 2005, n. 80 (di 
conversione del d.l. 14 marzo 2005, n.35, che ha pure novellato il testo dell’art. 4 l. divorzio); 
[…] la legge 8 febbraio 2006, n. 54 (più comunemente nota in relazione alla previsione 
dell’affidamento condiviso) ha inserito un ultimo comma all’art. 708 c. p. c. ed introdotto ex 
novo l’art 709-ter c. p. c.: si tratta di previsioni espressamente dichiarate applicabili anche ai 
giudizi di divorzio (oltre che di annullamento del matrimonio, come pure alle controversie tra 
genitori non coniugati) dall’art. 4 della predetta legge.  
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coniugi separati non possono contrarre matrimonio con altre persone). Trae la propria 
origine dalla separazione di fatto, cioè dalla volontà di uno dei coniugi di non ritenere 
più tollerabile la convivenza con il coniuge, e quando la stessa possa provocare ricadute 
anche negative per la prole; sulla base di questi presupposti il coniuge ha il diritto di 
chiedere la separazione. Qui il legislatore riconosce un vero e proprio recesso 
unilaterale, sulla base del “nuovo” diritto di famiglia introdotto dalla legge del 19759; 
all’epoca la separazione dunque non era concepita come facoltà per uno dei coniugi che 
ritenesse intollerabile la convivenza, oggi invece è la volontà che conta, la volontà di 
separarsi diventa una sorta di diritto potestativo, che rende ragione di una separazione, 
tanto che il giudice della separazione non va a sindacare, ma ne prende atto. Anche la 
Cassazione ha avuto modo di pronunciarsi, e ci ricorda che <<pur dovendo la 
separazione dei coniugi trovare causa e giustificazione in situazioni di intollerabilità 
della convivenza oggettivamente apprezzabili e giuridicamente controllabili, per la sua 
pronuncia non è necessario che sussista una situazione di conflitto riconducibile alla 
volontà di entrambi i coniugi, ben potendo, la frattura dipendere dalla condizione di 
disaffezione e di distacco spirituale di una sola delle parti. Il giudice, per pronunciare la 
separazione, deve verificare, in base ai fatti obiettivi emersi, ivi compreso il 
comportamento processuale delle parti, con particolare riferimento alle risultanze del 
tentativo di conciliazione e a prescindere da qualsivoglia elemento di addebitabilità, 
l’esistenza, anche da parte di un solo coniuge, di una condizione di disaffezione al 
matrimonio tale da rendere incompatibile, allo stato, la convivenza. Ove tale situazione 
                                                             
9 Tratto F.P. LUISO, Diritto processuale civile, I processi speciali, IV vol., Milano, 2011, 
6° ed, 295. <<La riforma del diritto di famiglia del 1975 ha sovvertito in modo rilevante i 
principi che stavano alla base della separazione. Nella legislazione sostanziale previgente, in 
mancanza dell’accordo tra i coniugi, la separazione si poteva ottenere soltanto allegando e 
dimostrando che l’altro coniuge teneva un comportamento contrastante con i doveri propri del 
rapporto matrimoniale (separazione per colpa). Ovviamente legittimata a chiedere la 
separazione era solo l’altra parte, rispetto a quella che era venuta meno ai doveri matrimoniali. 
Al di là della separazione consensuale, in sostanza, vi era solo la possibilità di ottenere la 
separazione per il comportamento illecito dell’altro coniuge. Con la riforma del 1975 si è invece 
previsto che la separazione si può chiedere quando si verificano “fatti da rendere intollerabile la 
prosecuzione della convivenza o da recare grave pregiudizio alla educazione della prole”, e ciò 
anche indipendentemente dalla colpa di uno o entrambi i coniugi. La impossibilità di fatto di 
proseguire il rapporto matrimoniale forma il presupposto della separazione, e tale presupposto 
può dipendere dal comportamento dell’altro coniuge (cioè quello nei cui confronti si chiede la 
separazione) ma anche da fattori estranei e finanche dal comportamento del coniuge che chiede 
la separazione. Invece nel previgente sistema la separazione poteva essere richiesta solo dalla 
controparte rispetto a quella che era venuta meno agli obblighi coniugali>>.  
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di intollerabilità si verifichi, anche rispetto a un solo coniuge, questi ha diritto di 
chiedere la separazione10 >>.  
La vecchia separazione per colpa è diventata la separazione con addebito. Prima 
della riforma del 1975 infatti, l’art. 151 c.c., ammetteva che i coniugi potessero 
separarsi per le cause tassativamente previste (adulterio, volontario abbandono, eccessi, 
sevizie, minacce o ingiurie gravi, condanna penale e non fissata residenza) ed 
esclusivamente per colpa di uno o di entrambi, dunque la separazione personale dei 
coniugi era ammessa per la sola causa soggettiva della colpa, di modo che non potesse 
aversi separazione se non fosse appurato a chi ascrivere la colpa della fine del rapporto 
matrimoniale. Proprio con la riforma del 1975, il legislatore ha deciso di scindere la 
separazione dal concetto di colpa, ne ha diviso le sorti, prevedendo che la separazione 
possa essere dichiarata anche per cause oggettive,  come già detto sopra, cioè una 
convivenza intollerabile o il grave pregiudizio per l’educazione della prole, che lasciano 
come eventuale la dichiarazione di colpa, (rectius di addebito). 
 Però attenzione perché questa è una modalità di separazione, non è il fondamento 
della separazione. È una modalità perché il coniuge che intende separarsi può unire alla 
domanda di separazione, fondata sulla volontà di separarsi, la domanda fondata sulla 
violazione dei doveri dell’altro coniuge, la violazione dell’obbligo di fedeltà, di 
convivenza. La violazione di questi obblighi non è la fattispecie che da origine alla 
separazione, però possono essere all’origine di una domanda di separazione con 
addebito, fermo restando che si tratta di due domande diverse (separazione ed addebito), 
sul versante sia processuale che sostanziale si tratta di domande autonome, per quanto 
legate l’una all’altra, ma richiedono la verifica di presupposti diversi, sebbene a volte 
coincidenti. 
La causa petendi della domanda di separazione è identificabile, nella richiesta di 
accertamento dei fatti che hanno determinato l’intollerabilità della convivenza ovvero il 
grave pregiudizio per l’educazione della prole; in altri termini è la domanda con la quale 
si chiede l’autorizzazione a vivere separati, perché si vuole vivere separati e basta; con 
la domanda di addebito invece si chiede l’accertamento di quel quid pluris 
rappresentato dal nesso causale sussistente tra violazione degli obblighi matrimoniali e 
                                                             
10 Cassazione, Sent. n.21099 del 2007, in Giust. Civ., 2008, 11, I, 2645, con nota di 
CONFORTO. 
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ragioni giustificatrici della separazione con addebito, ovvero siamo davanti ad un’altra 
domanda che vuol fare accertare al giudice che uno dei coniugi sia inadempiente agli 
obblighi matrimoniali11. Se vogliamo completare questo “quadro processuale”, 
dobbiamo infine dire che per ciò che riguarda il petitum, con la richiesta di separazione 
personale si vuole una pronuncia destinata ad incidere sia sui rapporti personali che 
patrimoniali; con la domanda di addebito invece si chiede una pronuncia volta ad 
incidere sui rapporti patrimoniali predetti (perdita del diritto all’assegno di 
mantenimento) , e negandoli al coniuge stesso, (responsabile) 12. 
La separazione in questione, definita separazione giudiziale13 è quella disciplinata 
all’art.151 del codice civile; l’art. 158 del codice civile ci presenta un’altra tipologia di 
separazione, quella consensuale, che fa leva proprio sul “consenso”, quindi fuoriesce 
dal conflitto, situazione tipica dell’altra tipologia di separazione e si proietta in un 
sistema in cui i coniugi pur entrando in crisi, quantomeno si trovino d’accordo sulle 
regole da applicare alla crisi, come ad esempio i contenuti del mantenimento, presso 
quale dei genitori debba essere collocato il minore, l’accordo sull’assegnazione della 
                                                             
11 In questo senso, Cass. Civ. Sez. I, 8 febbraio 2006, n. 2818, in Giust. Civ. Massim. 
2006, 2, secondo cui: <<L’iniziativa di un coniuge di richiedere la dichiarazione di 
addebitabilità della separazione all’altro coniuge, anche sotto l’aspetto procedimentale, non è 
mera deduzione difensiva o semplice sviluppo logico della contesa instaurata con la domanda di 
separazione, tanto che, se presa dalla parte attrice, deve essere inserita nell’atto introduttivo del 
giudizio, esorbitando dalla semplice emendatio libelli consentita in corso di causa>>. 
12 Sul punto, Cfr., G. BELLUCCI, A. MENNA, Separazione e divorzio, le questioni attuali 
nella più recente casistica giurisprudenziale, Roma, 2011, 138 ss. A completamento di questo 
quadro, sottolineiamo ancora una volta l’accessorietà della domanda di addebito (a tal proposito 
vedi, Cassazione Civile., Sez. I, 17marzo 1995, n. 3098, in Dir. Di fam., 1995, 1405), che deve 
essere proposta dalle parti nei tempi stabiliti, altrimenti non rientra nel thema  decidendum e 
resta fuori dal giudizio, quindi deve essere proposta unicamente e contestualmente con la 
presentazione del ricorso per separazione personale dei coniugi. 
13Cfr., Codice del diritto di famiglia, a cura di L. TRAMONTANO cit., 168, <<Il tribunale 
[…] pronuncia separazione giudiziale anche per ragioni indipendenti dalla volontà di uno o di 
entrambi i coniugi. Lo stesso tribunale può, su richiesta, dichiarare a quale coniuge vada 
addebitata la separazione, in considerazione dei comportamenti contrari ai doveri inerenti il 
matrimonio (maltrattamenti, mancanza di assistenza morale o materiale). Con la medesima 
sentenza il giudice: indica a quale dei due coniugi siano affidati i figli; stabilisce il versamento 
periodico di una somma di danaro da parte di un coniuge in favore dell’altro qualora privo di 
redditi sufficienti e sempreché non gli venga addebitata la separazione>>; Vedi inoltre 
Cassazione n. 6276 del 2005, in Giust. Civ., 2006, 12, I, 2910; Cassazione n. 16978 del 2006, in 
Guida al diritto,2006, fasc. 36, 38, con nota di FIORINI>> . 
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casa coniugale14. La separazione consensuale e la separazione giudiziale rappresentano 
le due modalità di manifestazione della fase patologica del rapporto matrimoniale15. 
Ovvio che questi due diversi profili, ci pongono davanti a due diversi 
provvedimenti, d’altro canto i presupposti della domanda avanzata sono differenti, la 
separazione giudiziale presuppone uno stato di conflitto insanabile tra i coniugi, la 
separazione consensuale presuppone al contrario l’incontro delle volontà dei coniugi. 
Per cui entrambe si realizzano in forza di un provvedimento del giudice, ma nel primo 
caso si tratterà di una sentenza sui presupposti e sui modi della separazione, nel secondo 
di un’omologa, controllo e dichiarazione di efficacia della libera determinazione dei 
coniugi. 
Il divorzio ha una fattispecie ben diversa dalla separazione. Muove da una 
situazione qualificata giuridicamente, da una norma (giuridica). Detto in altri termini, il 
divorzio può dichiararsi solo per cause tassative, che individuiamo all’art. 3 della legge 
898 del 1970. Tra queste il protrarsi della separazione per oltre tre anni, quando i 
coniugi hanno chiesto la separazione personale al giudice nella fase della separazione; 
dall’udienza in cui i coniugi compaiono davanti al presidente, devono decorrere tre 
anni, decorsi i quali, se la separazione si è conclusa con un provvedimento definitivo (in 
cui si è formato il giudicato) che autorizza i coniugi a vivere separati è possibile che i 
coniugi chiedano il divorzio 16 . 
                                                             
14 Cfr., M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I procedimenti di separazione e divorzio, Milano, 
2011, 1ss; DANOVI, Le nuove norme sui procedimenti di separazione e divorzio, in Riv. 
dir.proc.,2005, 849; Cfr., Codice del diritto di famiglia,a cura di L. TRAMONTANO cit., 195, << 
La separazione consensuale rappresenta l’ipotesi più frequente di separazione ed è costituita da 
due presupposti essenziali, l’accordo con cui i coniugi stabiliscono: di vivere in abitazioni 
distinte, a chi sono affidati i figli, a chi (e in quale ammontare) spetta una somma periodica di 
denaro a titolo di collaborazione al mantenimento, a chi spetta l’utilizzo dell’abitazione 
familiare; l’altro presupposto è l’omologazione da parte del tribunale, che può essere rifiutata 
solo se il giudice ritiene che l’accordo contenga clausole in contrasto con l’interesse dei figli >>. 
15Importante sottolineare l’intervento della giurisprudenza di legittimità, cfr. Cassazione 
Civ. 3 aprile 1989 n. 2054, in Giust. Civ., 1989, I, 2064, teso a sottolineare che l’autonomia 
negoziale dei coniugi è ridotta in merito alla definizione dei rapporti familiari in presenza di 
figli minorenni o maggiorenni ma non ancora dipendenti, riferendosi proprio al comma 2 del 
vigente art. 158 c.c. in base al quale il regime patrimoniale del mantenimento dei figli minori 
sfugge all’autonomia contrattuale delle parti, tant’è che quando l’accordo dei coniugi 
relativamente al mantenimento ed all’affidamento dei figli è in contrasto con l’interesse di 
questi, il giudice indica le modificazioni da adottare nell’interesse dei figli rifiutando 
nell’ipotesi d’inidonea soluzione l’omologazione. 
16 Cfr., M.DOGLIOTTI, A. FIGONE, op. cit., 3. 
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Accanto alla separazione, altre cause, sono per lo più fatti di rilevanza penale, in 
cui la vittima è il coniuge che ha diritto di chiedere il divorzio, nello specifico si tratta di 
reati moralmente riprovevoli, o comunque relativi a rapporti familiari, riconosciuti a 
carico di un coniuge; il divorzio all’estero ottenuto dal coniuge straniero o il suo nuovo 
matrimonio; l’incosumazione del matrimonio, il mutamento di esso (causa 
esplicitamente richiamata nella disciplina di divorzio dalla novella del 1987, in 
adeguamento alla l. 14 aprile 1982, n. 164 sul mutamento di sesso). 
Come la separazione, anche il divorzio può scaturire da una situazione di non-
conflitto, e si delinea dunque una figura di divorzio congiunto. Il divorzio congiunto 
non è un provvedimento di volontaria giurisdizione, qui la matrice delle regole non è la 
matrice consensuale, ma è la sentenza del giudice. E questo perché? 
Perché mentre la separazione nasce da una situazione di fatto, quasi una 
manifestazione di volontà dei coniugi, per il divorzio non basta la volontà, non basta il 
fatto, ma ci vuole una norma che assuma il fatto come idoneo a produrre l’effetto del 
divorzio. Una previsione che il giudice deve accertare anche quando i coniugi sono 
d’accordo, è il tribunale che deve accertare. I coniugi possono certamente introdurre un 
ricorso congiunto, condiviso, firmato da entrambi, nel quale danno atto del verificarsi 
dei presupposti per il divorzio ma questo ricorso non è sufficiente a essere la matrice 
dell’effetto. La matrice dell’effetto è la sentenza. E non è un caso che il tribunale deve 
pronunciare una sentenza, non semplicemente un decreto di omologa, perché deve 
accertare giudizialmente la fattispecie sussunta dalla legge, in forza della quale si 
produca mediante il provvedimento costitutivo l’effetto dello scioglimento del 
matrimonio, l’effetto del divorzio. Il tribunale infatti, sentiti i coniugi, verifica 
l’esistenza dei presupposti di legge e valutata la rispondenza delle condizioni 
all’interesse dei figli, decide con sentenza17. 
                                                             
17 Per un’analisi dell’argomento e una prospettiva giurisprudenziale, si ved. G. BELLUCCI, 
A. MENA, Separazione e divorzio, le questioni più attuali nella più recente casistica 
giurisprudenziale, cit. 429 ss. 
Valentina Avigliano
80
3. Processo di Famiglia e specialità. Natura “bifasica” dei 
procedimenti? 
Lo stesso procedimento per separazione e divorzio, come i procedimenti relativi 
alle controversie di famiglia, si caratterizzano per peculiarità della materia, necessitanti 
di forme processuali differenziate. Entrambi i procedimenti presentano un regime 
speciale.  
Questo profilo di specialità lo individuiamo anzitutto dalla modalità di 
proposizione della domanda, la quale si propone con la forma del ricorso18 (art. 706, 
comma primo c. p. c.; art. 4, comma secondo, L. n. 898/1970); la domanda introdotta 
con ricorso è tipica dei procedimenti speciali. Si tratta di una tecnica di introduzione del 
processo a cognizione piena diversa da quella ordinaria (citazione ad udienza fissa), 
coincidente con l’udienza di trattazione ex art. 183 c. p. c., con l’immediato avviarsi di 
un procedimento a cognizione piena. Questa previsione è giustificata dal fatto che 
bisogna andare direttamente ai provvedimenti anticipatori, dunque è necessario un 
diretto contatto con il giudice prima ancora che con la controparte. 
 In ordine al contenuto dell’atto, l’art. 706 del c. p. c., al primo comma dispone 
che il ricorso per separazione personale <<deve contenere l’esposizione dei fatti sui 
quali la domanda è fondata>> mentre l’art. 4 L. 898/1970 richiede anche 
<<l’esposizione degli elementi in diritto>>, a corredo della domanda stessa19. La 
                                                             
18 C. CECCHELLA, G. VECCHIO, Il nuovo processo di separazione e divorzio, cit. 34. <<Il 
ricorso dovrà essere sottoscritto da un difensore tecnico, non essendo ex. art 82 c. p. c. il 
procedimento per separazione e divorzio escluso dall’obbligo del patrocinio. […]. Oggi il 
legislatore fa proprio l’indirizzo del giudice costituzionale delle leggi e impone in occasione 
della comparizione personale dei coniugi l’assistenza del difensore. Resta da osservare che si 
tratta di “assistenza” e non di patrocinio e quindi come il coniuge possa farsi assistere da 
difensore anche senza munirlo di mandato oppure farsi assistere da difensore diverso da quello a 
cui ha offerto mandato nella formulazione del ricorso e degli adempimenti preliminari rispetto 
all’udienza>>. 
19 Specifica i contenuti propri del ricorso, C. CECCHELLA, Processo civile, Milano, 2012, 
137, sottolineando che si tratta di un atto scarno e stringato, dal momento che il contenuto tipico 
viene differito alla successiva memoria integrativa, la quale contiene i requisiti di cui ai n. 3 e 4 
dell’art.163 c. p .c., prosegue specificando che << Nel procedimento di separazione, l’atto 
introduttivo deve contenere l’esposizione dei fatti sui quali la domanda è fondata (art. 706 c. p. 
c.); per quanto concerne il divorzio valgono le stesse regole stabilite per il rito di separazione 
giudiziale, ma con una precisazione: il contenuto del ricorso si arricchisce, aggiungendo l’onere, 
per il coniuge - attore, di indicare anche l’esposizione degli elementi di diritto sui quali la 
domanda è fondata (art. 4, comma secondo, L. div.) >>. 
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differenza si giustifica con il fatto che la separazione può domandarsi a fronte del solo 
dato di fatto dell’intollerabilità della convivenza o del grave pregiudizio che la stessa 
potrebbe arrecare alla prole; le cause di divorzio sono invece più variegate dal punto di 
vista giuridico, onde si tratta di far riferimento ad una delle fattispecie contemplate 
dall’art. 3 l. 898 del 1970, con un riferimento giuridico pregnante, (e come abbiamo ben 
argomentato nel paragrafo concernente il divorzio). 
Fatta questa precisazione concernente la tecnica introduttiva, che denota da subito 
una certa peculiarità del rito, dobbiamo poi precisare che i due procedimenti si 
articolano in due fasi distinte, senza soluzione di continuità. Aspetto questo che 
concorre a delineare la specialità di questo rito, in particolare si parla di una concezione 
bifasica del procedimento, più avanti vedremo il perché di questa scelta, ancora oggi in 
discussione e ancora oggi criticata. 
Il processo, si scinde indiscutibilmente in due fasi distinte, (senza soluzione di 
continuità): 
la prima fase “sommaria” (cd. presidenziale), è una fase preliminare e necessaria, 
che si svolge davanti al presidente del tribunale; 
la seconda fase, invece al cospetto del giudice istruttore, segue le forme del rito 
ordinario a cognizione piena. 
La fase presidenziale, ovvero l’udienza dinanzi al presidente, che oggi si 
“distacca” da un processo a cognizione piena e si conclude con l’adozione, da parte del 
presidente , dei provvedimenti temporanei e urgenti nell’interesse della prole e dei 
coniugi; in caso di separazione, sono diretti a regolare l’affidamento dei figli, 
l’assegnazione della casa coniugale, il mantenimento del coniuge economicamente più 
debole ed il mantenimento della prole, mentre in caso di divorzio, ove opportuno, il 
contenuto dei provvedimenti mira a modificare le condizioni della separazione, che 
altrimenti restano in vigore durante tutto il processo20. 
                                                                                                                                                                                  
 
20 <<All’udienza di comparizione il presidente deve sentire i coniugi prima 
separatamente, poi congiuntamente, tentandone la conciliazione.  Il tentativo di conciliazione è, 
nel caso di separazione giudiziale, obbligatorio, ed il presidente del tribunale deve sentire le 
parti prima separatamente, poi congiuntamente. Se i coniugi si conciliano, la separazione muta 
titolo trasformandosi da giudiziale in consensuale e concludendosi non più con sentenza, ma 
con decreto di omologazione del tribunale. Attenzione a non confondere la conciliazione in 
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L’esigenza di una disciplina unitaria, che potesse proiettarsi tanto verso il 
procedimento di separazione quanto verso quello concernente il divorzio, si faceva 
sentire da tempo, e, oggi l’identità della natura e della struttura dei due procedimenti, 
permette una trattazione unitaria.  Questo legittima un’applicazione analogica alla 
separazione delle disposizioni contemplate dalla normativa speciale sul divorzio, e 
altresì confrontare i due testi normativi al fine di sanare eventuali lacune21. 
                                                                                                                                                                                  
esame con quella cui fanno riferimento le norme del processo di cognizione ordinaria (artt. 183 
e 185 c. p. c.), dove l’intento della conciliazione è una soluzione bonaria del contenzioso.  
Nell’ipotesi che riguarda la materia familiare l’istituto è volto alla ricostituzione del consortium 
totius vitae, posto a fondamento del matrimonio >>, sul punto cfr. Codice del diritto di famiglia, 
a cura di L. TRAMONTANO, cit., 614; vedi anche Separazione e divorzio, le questioni attuali 
nella più recente casistica giurisprudenziale, cit.,164. 
21 E’ stato a tal proposito contrastato e superato l’orientamento del foro di Milano, il cd. 
rito ambrosiano, il quale sosteneva la natura monofasica , quindi ab origine contenziosa, del rito 
per separazione e divorzio, in forza del quale la fase presidenziale costituiva a tutti gli effetti 
l’introduzione della causa . La conseguenza che si prospettava qual era? Che quando si svolgeva 
l’udienza presidenziale tutte le domande dovevano essere già state necessariamente proposte. 
Questa impostazione ha sollevato molte critiche, da un certo punto di vista assolutamente 
condivisibili se pensiamo al fatto che, mancava nel decreto presidenziale, con il quale viene 
fissata l’udienza di comparizione dei coniugi, l’avvertimento di cui al 163 del c. p. c., rivolto al 
convenuto di costituirsi entro 20 giorni anteriori all’udienza, per altro verso, la fase 
presidenziale si caratterizzava per uno svolgimento estraneo alla cognizione piena, essendo esso 
funzionale ai provvedimenti anticipatori sommari dettati per ragioni temporanee e urgenti, ne 
nel rinvio all’udienza innanzi al giudice istruttore, il presidente fissava il termine di cui all’art. 
180 c. p. c. per la formulazione delle eccezioni riservate alla parte, secondo la lettera dell’art 
708, terzo comma, previgente. Si trattava perciò di un’interpretazione creativa, troppo estranea 
alla disciplina espressa. La novella del 2005 ha invece sposato la “ concezione bifasica” dei 
procedimenti in questione (art. 709-ter, comma terzo e art. 4 comma decimo, L. div.); la fase 
presidenziale, destinata a chiudersi con la pronuncia dei provvedimenti provvisori, indicati 
dall’art. 708 c. p. c., assume natura ‘precontenziosa’ e i coniugi non sono più obbligati a 
presentarsi dinanzi al presidente con tutte le domande già necessariamente proposte. Infatti non 
c’è una decadenza nella fase sommaria per le domande formulate dalle parti. La fase sommaria 
non esaurisce le decadenze e le prescrizioni, che invece dovranno maturare dopo la fase 
sommaria, prima della fase di cognizione piena. Questo vuol dire che io posso non dire niente 
circa l’affidamento, o la potestà nel procedimento per separazione e divorzio, posso limitarmi a 
dire che voglio la separazione oppure che chiedo il divorzio, nient’altro (fermo restando i 
requisiti minimi della domanda che abbiamo visto in precedenza). Ecco che ci troviamo davanti 
ad una domanda che possiamo definire elastica, che nei procedimenti per separazione e divorzio 
è da introdurre nella fase iniziale.  Poi la parte se vuole può introdurre tutte le richieste ch ritiene 
opportune, può chiedere anche l’addebito, non è che non lo può fare, ma ciò che rileva agli 
effetti della validità della domanda di separazione e divorzio, è che vi sia la domanda di 
separazione o divorzio, (cd. domanda minima). Poi tutte le altre domande possono essere 
introdotte successivamente, esaurita la fase sommaria quando si introduce la fase di merito21. 
Questa è una regolamentazione che ha una sua giustificazione, cioè, vuole evitare che il 
conflitto si manifesti in tutta la sua portata e la tendenza sarebbe quella di cercare di non 
confliggere almeno nella fase sommaria, così da “calmierare” il conflitto ed evitare di arrivare 
ad una deflagrazione totale del conflitto tra coniugi. 
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Possiamo dunque dire che da un lato abbiamo una fase presidenziale che ha come 
scopo una finalità di conciliazione (ed eventualmente l’assunzione di provvedimenti 
temporanei e urgenti), dall’altro abbiamo la fase dinanzi al giudice istruttore 
identificabile nell’udienza di prima comparizione delle parti e trattazione della causa, 
dove la concezione è proprio quella di una prima udienza di un comune rito ordinario.  
4. Ancora sul processo di famiglia. Specialità degli aspetti esecutivi. Il 
confine tra situazioni personali e situazioni “economiche” 
L’osmosi fra diritto sostanziale e processo è forte nel campo familiare, qui sono 
infatti coinvolti interessi del diritto sostanziale, che rendono ragione di una tutela 
differenziata, di cui si è spesso discusso sotto il profilo del processo cognitivo, mai di 
quello esecutivo. Invece il processo esecutivo, presenta anch’esso le stesse suggestioni 
che il processo cognitivo manifesta. Nell’ambito del diritto di famiglia sono coinvolte 
situazioni personali in senso stretto, (affidamento, potestà, etc.) ma anche situazioni di 
natura economica, come il mantenimento, l’assegno, l’assegnazione della casa 
coniugale, che non consentono, almeno per ciò che concerne il diritto applicabile una 
netta distinzione tra situazioni personali e situazioni patrimoniali. 
                                                                                                                                                                                  
La nuova formulazione, appare, altresì, coerente con la riscrittura delle norme (artt. 180, 
183, 184, c. p. c.), che regolano il giudizio di cognizione ordinaria, nelle cui forme 
necessariamente prosegue il giudizio contenzioso di separazione e divorzio, una volta che si è 
conclusa la fase presidenziale. A conclusione di questo aspetto, resta da sottolineare che tra la 
fase presidenziale e la successiva fase di trattazione, innanzi al giudice istruttore, vi è un 
rapporto di pregiudizialità processuale, fra la pendenza della domanda di separazione o 
divorzio, e la pronuncia dei provvedimenti temporanei e urgenti. La domanda di separazione o 
divorzio deve essere accolta, affinché il tribunale possa statuire anche sugli ulteriori oggetti. A 
tal proposito, ci espongono il quadro antecedente la riforma della legge numero 80 del 2006, C. 
CECCHELLA, G. VECCHIO, Il nuovo processo di separazione e divorzio, op. cit. 27. <<Sulla 
Falsariga del giudizio possessorio si è presto manifestato, anche nel rito per separazione e 
divorzio, un orientamento volto a inserire forzatamente la fase sommaria nella fase a cognizione 
piena, facendo leva sulla continuità procedimentale del rito (all’esaurimento della fase 
sommaria, il presidente nell’ordinanza contenente i provvedimenti provvisori e urgenti fissa 
l’udienza davanti al giudice istruttore avviando il processo alle forme ordinarie), e quindi a far 
coincidere l’atto introduttivo, in occasione del quale matura la preclusione in relazione alle 
domande e alle eccezioni riservate alla parte, con il ricorso e con la memoria di costituzione del 
resistente nella fase sommaria presidenziale e in coerenza a considerare l’udienza presidenziale 
già come udienza ex art. 180 c. p .c., a cui segue innanzi al giudice istruttore una fase ormai 
coincidente con l’udienza ex art. 183 del c. p .c. […] orientamento fatto proprio dalla 
giurisprudenza del tribunale di Milano, tanto da essere definito rito ambrosiano 
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In realtà sono situazioni che implicano, (entrambe) fortemente i diritti della 
persona, il diritto di vivere della persona, e dunque anche quando si parla di 
mantenimento e assegno o assegnazione della casa coniugale, si parla di beni protetti e 
indirettamente personali, anche se i profili sono più evidentemente economici. E proprio 
questa peculiarità di una situazione che, al di là della distinzione fra situazioni personali 
e situazioni economiche, pone problemi unitari, abbiamo una serie di elementi 
importanti che emergono come esigenza di tutela delle situazioni e degli interessi in 
senso unitario nel diritto di famiglia, rappresentato dalla tutela urgente, che è ben 
evidente sul piano cognitivo, ma deve essere un’esigenza anche sul piano esecutivo, e 
pensare di attuare con il Libro terzo del codice di procedura civile, diritti come la 
consegna del minore alla fine della settimana, o nel periodo estivo, il pagamento 
periodico del contributo di mantenimento, dell’assegno divorzile, etc, vuol dire pensare 
a una tutela che non è tutela di questi diritti. Devono essere tutelati in modo che alla 
scadenza prevista siano adempiuti e soddisfatti; in questa direzione il Libro terzo non va 
bene sia che si tratti di diritti economici sia che si tratti di diritti personali. Abbiamo già 
affrontato alcuni di questi aspetti nei paragrafi precedenti. 
Partiamo a questo proposito dall’attuazione delle misure personali ed economiche 
in materia di famiglia, con particolare attenzione alla infungibilità delle misure 
coercitive. 
I provvedimenti che il giudice pronuncia in materia di famiglia, nella prospettiva 
della loro esecuzione forzata, si possono identificare in due tipologie: 
quelli che disciplinano i rapporti genitori e figli minori nella famiglia in crisi, 
includendovi non solo l’affidamento del figlio in senso stretto, ma anche quelle misure 
ricomprese sotto il nome di diritto di visita e che comprende le disposizioni date per 
assicurare la continuità dei rapporti con il genitore non affidatario e comunque, più in 
generale, l’equilibrato svolgimento della genitorialità dopo la cessazione della relazione 
tra i genitori22; 
quelli a contenuto patrimoniale, consistenti, il più delle volte, in obbligazioni 
future a carattere periodico, disposte per il mantenimento dei figli o dell’altro coniuge 
                                                             
22 Cfr., G.MORANI, Ancora sull’attuazione coattiva dei provvedimenti giurisdizionali / del 
T.o e del T.m relativi alla prole minorenne: effetti delle nuove norme di cui agli artt. 709 ter e 
614 bis c.p.c., in Il diritto della famiglia e delle persone, vol.2, 2013, 758. 
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(queste misure sono denominate nel gergo giudiziario e legislativo “assegni”). Le 
situazioni di natura patrimoniale emesse in sede di separazione personale dei coniugi e 
di divorzio, hanno efficacia di titolo esecutivo e consentono l‘esercizio dell’azione 
esecutiva nelle forme ordinarie del codice di rito, ed il coniuge avente diritto può 
avvalersi di strumenti coattivi, come il sequestro dei beni dell’obbligato inadempiente 
(art. 156 c.c.) e come l’ordine dato dal giudice al terzo debitore dell’obbligato (il datore 
di lavoro) di adempiere direttamente al creditore dell’assegno e del contributo di 
mantenimento (art. 156, comma sesto, c.c., ed art. 148, comma secondo, c.c.); nonché 
può ricorrere agli strumenti previsti dall’art. 8, comma primo, terzo, e settimo, legge 
divorzio23. 
In questi specifici ambiti si riscontrano i problemi più gravi che riguardano una 
concreta esecuzione delle misure stesse, in particolare la loro eseguibilità coattiva. 
I diritti e le relative obbligazioni che caratterizzano il diritto di famiglia hanno 
caratteristiche inevitabilmente peculiari, rispetto ad altri campi del diritto civile. I diritti 
che compongono il diritto di famiglia sono diritti sensibili, i quali, proprio per questa 
ragione, richiedono forme di tutela differenziata. E’ un settore questo in cui andiamo a 
toccare con mano quelli che sono i diritti fondamentali della persona, i quali non 
possono rimanere inseguiti per un tempo troppo lungo senza che il titolare subisca 
pregiudizi irreversibili. Abbiamo già detto come in questo ambito il Libro terzo del 
codice di procedura civile non sembra offrire le forme più opportune. 
Tra i tanti esempi, quello che più rende l’idea di questa delicatezza e difficoltà 
nell’individuare misure opportune è senza dubbio la situazione del minore, in 
particolare l’attuazione coattiva del provvedimento del giudice che affida il minore ad 
uno dei due genitori. Non dobbiamo dimenticare che ci troviamo sempre davanti ad un 
essere umano (un bambino per l’esattezza) che viene “portato” da un ambito familiare 
ad un altro, ed è un’operazione questa che interferisce con alcune delle più inviolabili 
garanzie della persona, e mal si presta a essere compiuta nelle forme esecutive 
ordinarie24.  
                                                             
23 Così, Ibidem, 760. 
 
24 In argomento F. DANOVI, L’attuazione dei provvedimenti relativi all’affidamento e alla 
consegna dei minori tra diritto vigente e prospettive di riforma, in Dir. fam., 2002, 531. 
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Questa forte esigenza ha attirato l’attenzione del legislatore solo in parte, perché 
se da un lato i cd. assegni di mantenimento hanno ottenuto una tutela esecutiva 
privilegiata, sin dalla riforma del 1975, dall’altro niente di specifico era previsto per gli 
obblighi relativi all’affidamento dei figli (tranne una tutela penale prevista in questo 
campo), ma sul punto torneremo più avanti. 
Come da tradizione il legislatore cerca di porre rimedio alle sue mancanze, e lo ha 
fatto dapprima con la legge numero 54 del 2006, attraverso l’introduzione di un 
apparato di misure sanzionatorie (o coercitive indirette) volto a contrastare tutte le 
“inadempienze” di cui un genitore può rendersi responsabile in campo familiare 
(articolo 709-ter, comma secondo, c. p. c.).  
Ambito questo che ricalca quello dell’esecuzione indiretta, in cui si offre uno 
strumento che si presta a portare ad esecuzione i diritti inidonei a essere eseguiti nelle 
forme ordinarie 25.  Purtroppo però il dispositivo processuale offertoci dall’art. 709-ter, 
comma secondo del c. p. c., è tutt’altro che ben congeniato e , difficilmente (all’atto 
pratico), riesce ad assolvere alla funzione a cui sarebbe preordinato. 
Recentemente si è aggiunto però un altro strumento per ovviare alle 
problematiche esecutive di cui sopra, una misura a carattere generale, introdotta nel 
nuovo articolo 614-bis, del c. p . c., a seguito della legge di riforma numero 69 del 2009. 
Possiamo adesso, entrare nel merito di questo tema, che tocca punti veramente 
importanti e delicati, parliamo infatti di norme e strumenti che vanno a coinvolgere le 
persone nel senso stretto (e umano) del termine e dunque la famiglia; senza dimenticare 
il minore che è forse colui che più risente delle problematiche che ruotano intorno alla 
sua sfera “protettiva”, la famiglia.  
                                                             
25 Che il ricorso all’esecuzione indiretta sia il mezzo più adeguato per assicurare 
l’attuazione coattiva degli obblighi non patrimoniali in campo familiare era ed è un punto quasi 
unanime in dottrina: si vedano a tale proposito CARPI, Note in tema di tecniche di attuazione dei 
diritti, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1988, 110, P. PISANI, La tutela giurisdizionale dei diritti 
della personalità: strumenti e tecniche di tutela, in Foro. it, 990, V, c. 1ss. ; FRIGNANI, le 
penalità di mora e le “atreintes” nei diritti che si ispirano al modello francese, in Riv. dir. civ., 
1981, I, 506 ss.           
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Nell’esposizione che segue dapprima saranno trattate le problematiche connesse 
all’esecuzione coattiva dei provvedimenti che regolano i rapporti tra genitori e figli, poi 
saranno trattate quelle relative ai provvedimenti di natura economica. 
 
4.1 Tutela dei diritti personali e il “passaggio verso le misure coercitive 
civili”. In particolare: il riferimento alla consegna del minore, possiamo 
davvero considerarlo come una “res”? 
Nell’ambito delle situazioni personali abbiamo finalmente un significativo 
passaggio, verso misure coercitive civili e questo è ben evidente nella formulazione 
dell’art. 709-ter del codice di procedura civile, e nella formulazione del 614-bis 
anch’esso riconducibile alla materia familiare26. 
Il nostro ordinamento risulta sprovvisto di una disposizione specifica per 
l’esecuzione forzata degli obblighi di consegna dei minori27. Tema questo di assoluta 
rilevanza. Abbiamo evidenziato nei paragrafi precedenti come nell’ambito esecutivo del 
diritto di famiglia si rende necessaria quell’identificazione tra il giudice del merito e il 
giudice dell’esecuzione, e proprio nelle situazioni personali questo è molto evidente, lo 
è nell’evoluzione della dinamica sia giurisprudenziale sia legislativa. La dinamica 
giurisprudenziale in questo ambito è una dinamica forte e incisiva. In dottrina vi è 
l’orientamento che ipotizzava l’esecuzione della consegna del minore, come 
l’esecuzione per consegna o rilascio28.  Pensare che il minore possa essere trattato come 
un vero e proprio oggetto e che si autorizzi l’ufficiale giudiziario a “prenderlo e 
consegnarlo” può sembrare davvero inopportuno29 . 
                                                             
26A tale proposito, C. CECCHELLA, in Diritto processuale civile, cit., 445, a proposito dei 
diritti personali specifica che: <<Vi è in tale prospettiva un nucleo assai significativo di 
situazioni implicate dal diritto di famiglia, che necessitano oltre ad un’urgenza inderogabile di 
tutela, di mezzi che reagiscano alla infungibilità della prestazione volta ad assicurare il diritto, si 
pensi ad esempio all’obbligo di consegna del minore, tanto per citare il caso più evidente, ove 
gli strumenti dell’attuale processo ordinario o esecutivo comune, tutto fondato sulla fungibilità 
della prestazione e sulla sostituzione dell’obbligato da parte dell’organo esecutivo o comunque 
su di una tutela per equivalente non possono essere idonei alla assicurazione del diritto>>. 
27 Salvo l’applicabilità dell’art. 614-bis che verrà trattato di seguito. 
28 FORNACIARI, L’attuazione dell’obbligo di consegna di minori, Milano, 1991. 
29 Cfr., MINNECI, L’esecuzione forzata dei provvedimenti di affidamento dei minori, in 
Dir. fam., 1995, 770 ss.; Pret. Nardò, 18 agosto 1981, in Giurisprudenza di merito, 1982, I, 
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La possibilità di far riscorso alla procedura di esecuzione per consegna o rilascio 
ex art. 605 c. p. c., sembrerebbe giustificarsi aggrappandosi al dato nominalistico della 
misura, dovendosi nella realtà dei fatti “consegnare” coattivamente il figlio minore, 
(generalmente) al genitore affidatario, le forme esecutive da seguire sono quelle per 
“consegna” o rilascio di cui agli articoli 605 e seguenti del codice di procedura civile. 
Ora, una simile operazione appare in primo luogo non accettabile sotto un profilo 
morale, poiché muove dall’equiparazione tra, un essere umano, nello specifico un 
bambino e una res (ossia il bene mobile che generalmente costituisce oggetto 
dell’azione esecutiva degli obblighi di consegna). Inoltre la sua percorribilità sembra 
impedita dall’art 2930 c.c., laddove consente l’utilizzazione di questa procedura 
esecutiva solo “se non è adempiuto l’obbligo di consegna di una cosa determinata, 
mobile o immobile”. Siccome un minore non è una cosa mobile o immobile se ne 
desume che egli non può essere fatto oggetto di esecuzione per consegna o rilascio30.  
Questo è il quadro di riferimento, cui va aggiunta la possibilità oggi di chiedere 
l’applicazione di una delle sanzioni di cui agli artt. 709-ter, comma secondo, (o del 614-
bis, del c. p .c.). 
4.2. Ancora nell’ambito dei diritti personali. Il diritto di visita e (cenni) alle 
misure coercitive indirette del 709-ter del codice di procedura civile 
Rimanendo nel campo dei provvedimenti che regolano i rapporti non patrimoniali 
tra genitori e figli, analizziamo ora i problemi sottesi all’attuazione del cd. diritto di 
                                                                                                                                                                                  
1145, con nota di MEZZANOTTE, Esecuzione forzata del provvedimento relativo all’affidamento 
della prole. 
30 Un’altra soluzione poteva essere quella di ricorrere al procedimento previsto per 
l’esecuzione degli obblighi di fare e non fare dagli artt. 612 ss. del c. p. c.; l’ostacolo che si 
frappone a questa prospettiva è l’interpretazione restrittiva dell’art. 2931 c.c., nella parte in cui 
limita il ricorso alla procedura per l’esecuzione degli obblighi di fare e di non fare, ai soli casi in 
cui non è adempiuto un obbligo di fare potrebbe rimanere escluso il rifiuto di consegnare il 
figlio minore all’altro genitore , il problema sembra però facilmente superabile se si accoglie 
una nozione più ampia e lessicalmente non incompatibile con la nozione di “obblighi di fare”, 
includendo anche la condotta negativa di chi rifiuta un comportamento dovuto (quale appunto 
quella di chi non ottempera all’obbligo di consegnare un minore). Cfr. in merito a tale 
questione: LUISO, voce Esecuzione forzata informa specifica, in Enciclopedia giur. Treccani, 
XIII, Roma 1989, 18. 
F. DANOVI, L’attuazione dei provvedimenti relativi all’affidamento e alla consegna dei 
minori tra diritto vigente e prospettive di riforma, cit., 538; F. DANOVI, Le misure sanzionatorie 
a tutela dell’affidamento (art. 709-ter c. p. c.), in Rivista diritto proc., 2008, 603 ss. c  
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visita del genitore non affidatario o, in caso di affidamento condiviso (nuovo art 155 
c.c.) del genitore coaffidatario ma non collocatario della prole. 
Ma cosa vuol dire diritto di visita? Dovremmo parlare più propriamente di “diritto 
di frequentazione” e si fa riferimento a quell’insieme di prescrizioni volte a garantire la 
continuità dei rapporti tra il figlio minorenne e il genitore non affidatario, o comunque 
non collocatario, al fine di assicurare la compartecipazione di entrambi i genitori al 
percorso formativo del proprio figlio. 
Come sappiamo la legge numero 54 del 2006 ha introdotto come prioritario il 
regime del cd. affidamento condiviso. Le prescrizioni oggetto dell’attuazione coattiva, 
di cui ci si deve occupare in questa sede, sono tutte quelle che, insieme all’affidamento 
vengono date per il corretto, pieno ed equilibrato esercizio della genitorialità, dopo che 
la relazione dei coniugi è cessata. 
Ciò detto, dobbiamo porre l’accento sul fatto che è molto frequente 
l’inottemperanza che si manifesta a questa tipologia di provvedimenti del giudice, ma 
l’esperienza ci dimostra che fino a “ieri” non era previsto nessuno strumento specifico 
per garantirne coattivamente il rispetto. Le uniche insufficienti possibilità di reazione 
date al genitore vittima del mancato rispetto del suo diritto di visita erano rappresentate 
dal ricorso alla tutela penale e dalla facoltà di chiedere al giudice modifiche punitive 
delle condizioni di affidamento. 
Ciò, è bene subito precisare, era ed è ancora oggi, causa di pregiudizi anche molto 
significativi per i minori che subiscono condotte di questo genere, perché se le 
prescrizioni sul diritto di visita (inteso in senso lato) non vengono rispettate, si corre il 
rischio che una delle due figure genitoriali venga estromessa o fortemente 
marginalizzata dal processo educativo del figlio, con tutte le conseguenze negative che a 
ciò possono associarsi.  
La legge 54 del 2006 sull’affidamento condiviso ha incrementato in modo 
significativo l’effettività della tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi del 
minore con una disciplina costruita allo scopo di evitare che rimangano inattuati i 
provvedimenti riguardanti l’esercizio della potestà parentale e le modalità 
dell’affidamento della prole: un obiettivo che il legislatore ha tentato di raggiungere con 
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il nuovo art. 709-ter, c. p .c., la cui applicazione però è ostacolata da un testo normativo 
criticabile, perché pone più problemi interpretativi che soluzioni risolutive31. 
 Dobbiamo a questo punto estrapolare dall’articolo in questione due regole.  
 Al primo comma del suddetto articolo di parla di <<potestà e di affidamento32>> 
dunque di diritti personali, per cui qui evidenziamo la prima regola. 
Al secondo comma le seconda regola, ovvero la coincidenza tra il giudice del 
merito e il giudice dell’esecuzione, infatti il giudice investito delle problematiche 
attuative, esecutive del provvedimento può arrivare a modificare il provvedimento nel 
merito.  
La legge 54 del 2006, recepisce un’evoluzione che muove da una norma che 
ritroviamo nella legge sul divorzio; nel 1987 infatti, è stato introdotto il decimo comma, 
dell’art. 6 delle legge 898 del 1970. Norma questa di assoluta importanza, perché è la 
prima norma che coglie questo aspetto del “dialogo” esecuzione e merito, in quanto di 
fronte alle difficoltà interpretative dei provvedimenti che riguardano il minore, la norma 
dice che è il giudice del divorzio che dovrà dettare i provvedimenti opportuni. Quindi 
non si applicano le regole del Libro terzo del codice di procedura civile, le 
problematiche attuative vengono sottoposte al giudice del merito, che si identifica nel 
giudice dell’esecuzione. La giurisprudenza precisa che l’art. 6, legge div., dà luogo a 
un’esecuzione meramente processuale ossia a un’esecuzione coattiva diretta in via 
breve, intensamente deformalizzata che non segue le regole previste dal Libro III del 
codice di rito e quindi non utilizza, come invece aveva in passato più volte indicato la 
stessa giurisprudenza di legittimità, né la tecnica dell’esecuzione specifica degli 
obblighi di fare né, a maggior ragione, quella dell’esecuzione per consegna33. 
                                                             
31 Cfr., Il nuovo processo di separazione e divorzio, cit.,113; La legge 54 del 2006 ha 
introdotto l’art. 709-ter, comma secondo e terzo del codice d procedura civile, e sottolineiamo 
l’affiancamento a questa misura della comminatoria di cui all’art. 614-bis del c. p. c., sul punto 
cfr., F. DANOVI, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamento (art. 709-ter c. p .c.) in Riv. 
trim. dir. procedura, 2008, 603; TOMMASEO, L’adempimento dei doveri parentali e le misure a 
tutela dell’affidamento: l’art. 709-ter c. p. c., in Fam. e dir., 2010, 1057ss. 
32 La parola “potestà” e stata sostituita con la parola “responsabilità” genitoriale, alla luce 
della legge delega 219 del 2012 (art 95 del D.lgs 154 del 2013). 
33 Per un maggiore approfond. cfr., F. TOMMASEO,in Famiglia e diritto, vol. XXI, 2010, 
<<La legge sull’affidamento condiviso ha preferito utilizzare una tecnica diversa per dare 
attuazione ai provvedimenti riguardanti i minori. Non più forme di esecuzione diretta, sia pure 
in via breve, ma regole nuove dettate dall’art. 709-ter che affidandosi agli strumenti compulsori 
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Questa previsione riguarda però solo i provvedimenti personali, mancano i 
provvedimenti economici, vedremo più avanti infatti che esiste una duplice tutela, civile 
per i diritti personali, penale per i diritti economici.  
La previsione (del 709-ter) è quella di un sistema progressivo di misure coercitive 
indirette, volte ad assicurare il rispetto di tutti i provvedimenti in senso lato di 
affidamento, istruzione ed educazione dei minori. Il fatto che si tratti di misure 
coercitive indirette è reso palese dal fatto che sono previste delle sanzioni come 
conseguenza dell’inadempimento di un’obbligazione civile allo scopo di indurre 
l’obbligato ad adempiere, prefigurandogli, con la possibilità di irrogazione della 
sanzione, una lesione più cospicua del vantaggio che riuscirebbe a trarre protraendo il 
suo inadempimento, (per un’analisi del dibattito a proposito della necessità 
dell’introduzione di una misura di coercizione indiretta si rinvia al primo capitolo). 
Il 709-ter c. p. c. ci prospetta in modo non specifico, sia le fattispecie sanzionate 
(gravi inadempienze o atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino 
il corretto svolgimento delle modalità di affidamento) sia le misure afflittive; infatti, 
oltre a modificare i provvedimenti in vigore, il giudice può: ammonire il genitore 
inadempiente; disporre il risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori, nei 
confronti del minore; disporre il risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori, nei 
confronti dell’altro; condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione 
amministrativa pecuniaria, da un minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a 
favore della Cassa delle ammende; misure applicabili sia singolarmente che 
congiuntamente. 
La premessa, doverosa, che dobbiamo fare concerne la concreta applicazione delle 
sanzioni, dal momento che viene quasi interamente rimessa all’ampia valutazione 
discrezionale del giudice. Questo non è certo un bene, ricordiamoci che parliamo di 
misure coercitive, per cui la discrezionalità da un lato attenua l’efficacia dissuasiva della 
misura coercitiva stessa, perché non è ben chiaro quale sia ex ante il comportamento 
vietato, dall’altro lato viola il principio di legalità. 
                                                                                                                                                                                  
della cd. esecuzione indiretta consentano “ al giudice del procedimento in corso” di pronunciare 
provvedimenti che valgano non soltanto ad individuare, se necessarie, nuove modalità 
dell’affidamento, ma anche ad influire sulla volontà dell’obbligato per indurlo ad ottemperare 
volontariamente al contenuto precettivo del provvedimento di affidamento>>. 
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Possiamo a tal proposito dare un breve quadro delle misure che rientrano tra le 
violazioni rilevanti ai fini del 709-ter: rileva senza dubbio l’aver violato il cd. diritto di 
visita del genitore non affidatario (o di quello coaffidatario, ma non convivente, in caso 
di affidamento condiviso34); l’aver assunto decisioni rilevanti per i figli all’insaputa 
dell’altro genitore; avere allontanato i figli dal luogo di residenza stabilito 
giudizialmente, senza il previo consenso dell’altro genitore o l’autorizzazione del 
giudice. 
I comportamenti ai quali facciamo riferimento, sono in generale, quelli che, anche 
indirettamente, mirino ad ostacolare o ad eludere le disposizioni non patrimoniali 
relative ai figli, contenute nelle sentenze di separazione o di divorzio, nel verbale di 
separazione consensuale omologato o nell’ordinanza presidenziale35. 
4.3 Riflessioni e interrogativi 
Entreremo nel merito dei provvedimenti patrimoniali, ma la domanda che 
dobbiamo porci a proposito del provvedimento in questione è la seguente: se l’art 709-
ter del c. p. c., consente di sanzionare da un lato il rifiuto del genitore non affidatario di 
consegnare il figlio all’altro, può altrettanto prospettarsi per l’inadempimento di 
obblighi di natura patrimoniale? Chiariremo ed entreremo nel merito di questo articolo 
nel prossimo capitolo, trattando ogni aspetto, ma per il momento possiamo anticipare 
qualcosa a completamento di questo paragrafo.  
L’art. 709-ter consente di sanzionare il rifiuto del genitore non affidatario, (questo 
lo abbiamo visto prima), di consegnare il figlio all’altro, questo perché la violazione di 
questo obbligo è senza dubbio un atto che “arreca pregiudizio al minore” e ostacola “il 
corretto svolgimento delle modalità di affidamento”, (rafforzando così la tutela 
esecutiva dell’obbligo di consegna dei minori).  
                                                             
34 Interessante a questo proposito, Trib. Firenze, 11 febbraio 2008, in Fam. e dir., 2009, 
167, con nota di PASCUCCI, Conflittualità coniugale, affidamento e potestà: come garantire il 
principio di bigenitoralità? Dove si dice che << In un quadro generale di carenze genitoriali 
della madre, la quale, deliberatamente ed ingiustificatamente, ostacola i rapporti tra padre e 
figlia con comportamenti pregiudizievoli per la minore e senza alcun impegno per diminuire il 
conflitto esistente, che lei stessa alimenta, sussistono i presupposti per l’ammonizione di cui 
all’art. 709-ter c. p. c.>>. 
35 Vedi, Trib. Pisa, decr. 24 gennaio 2008, in Famiglia e diritto, 2009, 180, con nota di 
LONGO, L’art. 709-ter c.p.c., Problemi interpretativi di natura processuale e sostanziale. 
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Per rispondere alla domanda di cui sopra, a proposito dell’estensione anche alle 
misure di carattere patrimoniale (all’eventuale inadempimento di obblighi a carattere 
patrimoniale), possiamo limitarci a dire che è escluso che queste nuove sanzioni 
possano applicarsi in caso di ritardo o mancato pagamento dell’assegno disposto per il 
mantenimento dell’altro coniuge, visto che l’art. 709-ter fa riferimento solo ed 
esclusivamente ai genitori, ma la questione è opinabile con riguardo agli obblighi di 
mantenimento dei figli, per cui rimandiamo al capitolo specifico. 
Qualche riflessione merita anche il nuovo articolo 614-bis c. p. c., introdotto dalla 
legge 69 del 2009, a tal proposito ci dobbiamo domandare se, anche in questo caso 
possa estendersi alle misure di carattere “personale”, così come abbiamo analizzato in 
merito all’art. 709-ter del c. p. c. Anche l’articolo in questione sarà oggetto di apposita 
trattazione, tuttavia possiamo limitarci a esporre brevemente i tratti essenziali del 
provvedimento, dicendo che si tratta di una misura coercitiva indiretta, volta ad 
assicurare gli obblighi di fare infungibili e di non fare36, come peraltro possiamo 
evincere dalla rubrica stessa dell’articolo. 
Dunque da ciò si evince il fatto che il campo di estensione del nuovo articolo è 
rappresentato dal settore delle obbligazioni infungibili, (abbiamo già trattato il tema nel 
capitolo secondo) cioè quelle obbligazioni che per essere adempiute richiedono la 
partecipazione (necessaria) del debitore, rivelandosi inidonei gli strumenti ordinari di 
esecuzione forzata previsti dal codice di procedura civile dove può prospettarsi la 
sostituzione dell’organo pubblico al debitore inadempiente. Nel campo dell’esecuzione 
indiretta gli strumenti di esecuzione forzata non vanno bene ad assicurare l’attuazione 
coattiva in caso di inadempimento del debitore. Ecco allora che questa forma di 
coercizione (indiretta) prevede una sanzione pecuniaria a carico del debitore, tutte le 
volte in cui si prospetta una violazione o un’inosservanza successiva, ovvero per ogni 
ritardo nell’esecuzione del provvedimento, al fine di indurlo ad adempiere, e quindi non 
più spontaneamente ma perché minacciato dall’irrogazione di una sanzione. 
Fatta questa breve premessa, possiamo estendere la previsione del 614-bis, c. p. c., 
ai provvedimenti personali che abbiamo visto poco fa? 
                                                             
36 A tal proposito si v. capitolo secondo, paragrafo 3, L’esecuzione indiretta degli 
obblighi (infungibili). 
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Con una (quasi) certezza, potremmo dire che sia con riferimento agli obblighi di 
consegna dei minori, sia gli obblighi che integrano la disciplina dell’affidamento 
condiviso o monogenitoriale, si possa prospettare l’estensione della misura coercitiva, 
in quanto sono fattispecie che rientrano nella categoria delle obbligazioni infungibili. 
Questa certezza la si può evincere dalla peculiarità e dalla delicatezza delle situazioni in 
questione. Si tratta di un genitore che deve adempiere obbligazioni strettamente 
personali, come l’affidamento e il cd. diritto di visita, dove risulta inadatta la previsione 
delle ordinarie forme esecutive. Pensiamo al genitore al quale non vengano affidati i 
figli, oppure il genitore non coinvolto nelle decisioni più rilevanti per la crescita dei 
figli, davvero può richiamare le forme esecutive ordinarie? La risposta non può che 
essere negativa. 
Per cui la previsione del 614-bis, copre perfettamente questa “mancanza”, e si 
adatta alla peculiarità delle situazioni in questione, cd. infungibili. 
Tra l’altro la previsione in questione si estende anche ai provvedimenti 
concernenti l’obbligo di consegna dei minori, perché se da un lato è vero che questo è 
perseguibile nelle forme codicistiche dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare e di 
non fare ex art. 612 ss c. p .c. dobbiamo però tenere conto del fatto che le misure 
esecutive appena richiamate sono considerate come estrema ratio, e dunque la 
prospettazione di un’esecuzione indiretta che tende a evitare l’uso della forza ai danni di 
un minore per assicurarne la consegna al genitore affidatario viene accolta a braccia 
aperte. 
Chiudiamo questo paragrafo con un altro interrogativo. Abbiamo trattato due 
articoli fondamentali, il 709-ter e il 614-bis del c. p. c. La domanda che ci poniamo 
richiede una riflessione. La previsione del 614-bis sembrerebbe contrastare la presenza 
della specifica misura coercitiva di cui al 709-ter del c. p. c., che opera proprio a tutela 
dei medesimi obblighi scaturenti dai provvedimenti di affidamento dei figli minori. 
Dunque abbiamo due misure coercitive applicabili agli obblighi familiari. E dunque la 
domanda è la seguente: il 614-bis ha abrogato il 709-ter, oppure no? Bene questo 
interrogativo fa sorgere riflessioni che tratteremo nel capitolo dedicato a questi due 
importantissimi articoli, entrando nel merito della singola disciplina degli stessi e 
sciogliendo questi dubbi, attraverso l’esame degli orientamenti che si sono espressi a tal 
proposito.  
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4.4 Misure coercitive per i crediti e i diritti economici. Le risposte 
dell’ordinamento in questa direzione 
 
Parliamo dalle misure coercitive in materia di crediti economici. Qui si tocca con 
mano il fatto che si parli di misure coercitive per i crediti e i diritti economici, il che 
vuol dire che il legislatore ha ben avvertito che dietro a un diritto patrimoniale c’è un 
bene indirettamente personale da tutelare, l’infungibilità va oltre l’area del diritto 
personale e penetra nel diritto patrimoniale. Che risposta dà l’ordinamento?  
Vedremo più avanti che il legislatore non ha previsto solo una tipologia di 
sequestro, ma ne indica più di uno (l’art. 146 che disciplina il sequestro in relazione al 
diritto al mantenimento nell’ambito della famiglia non ancora in crisi, l’art. 156 che lo 
postula nella separazione, l’art. 8, l. div., che lo postula nel divorzio, e infine abbiamo 
l’art. 3, l. 219 del 2012 in materia di filiazione che postula un’ulteriore previsione 
dell’ipotesi di sequestro), ma questi sequestri non sono disciplinati tutti alla stessa 
maniera; poi abbiamo l’evoluzione della tutela coercitiva dei diritti economici in 
materia di famiglia verso la tutela penale, che è la cosa peggiore che può capitare, 
questa è purtroppo anche la direzione della l. 154 del 2006.  
Nell’ampia cornice del tema dell’“esecutorietà” dei provvedimenti a contenuto 
patrimoniale propri dei giudizi di separazione e divorzio numerosi sono gli aspetti e i 
profili che suscitano viva attenzione. Da un lato la peculiarità delle situazioni soggettive 
in contesa, dall’altro l’eterogeneità della disciplina, hanno contribuito ad alimentare la 
sensazione di trovarsi di fronte a un vero e proprio “quadro normativo speciale”. In 
particolare la natura propria delle obbligazioni di mantenimento, e la loro caratteristica, 
cioè quella di ricollegarsi alle esigenze primarie e insopprimibili dell’avente diritto, 
impongono in questo settore l’adozione di strumenti e misure volti a salvaguardare la 
tutela del credito e la fruttuosità dell’obbligazione. Si rende dunque doveroso il ricorso 
ad una tutela effettiva attraverso l’impiego di strumenti esecutivi o coercitivi, a garanzia 
del soddisfacimento delle obbligazioni stesse.  
Quali sono questi riferimenti economici ?  
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Anzitutto i crediti a cui si deve dare attuazione sono i cosiddetti “assegni” di 
mantenimento e di divorzio37, (della prole o dell’altro coniuge), ossia obbligazioni 
future a carattere periodico. Ora proprio questa periodicità implica un’attivazione da 
parte dell’obbligato costantemente, (generalmente in coincidenza di ogni mensilità), 
quindi ricorrere alle misure di esecuzione ordinaria vorrebbe dire, costringere il debitore 
ad attivarsi, tutte le volte in cui rimane inerte, costringendolo in astratto ad attivarsi per 
un numero indefinito di volte. Per cui da un lato tocchiamo con mano il carattere 
dell’infungibilità, anche se ci troviamo davanti a diritti di credito (dunque diritti non 
personali ma patrimoniali), obblighi di pagamento di somme che solo l’obbligato può 
adempiere correttamente alle scadenze visto che sono in gioco beni che vanno al di là 
dell’aspetto economico, sono beni vitali della persona. Ecco che il sistema non può 
rispondere con le forme del Libro terzo del codice di procedura civile, qui le procedure 
                                                             
37 A tale proposito cfr., Il diritto, enciclopedia giuridica, Milano, 2007, vol.1, alla voce 
Assegno di separazione e di divorzio, 710 ss. << Assegno di separazione: durante la convivenza 
matrimoniale vige l’obbligo di contribuzione in base al quale entrambi i coniugi sono tenuti, 
ciascuno in relazione alle proprie capacità di lavoro professionale o casalingo, a contribuire ai 
bisogni della famiglia,(art. 143, comma terzo, c.c.) . […] in regime di separazione, il dovere di 
assistenza patrimoniale non viene meno e si traduce nella erogazione di un assegno di 
mantenimento a vantaggio del coniuge incolpevole, (art. 156, comma primo, c.c.). I presupposti 
necessari per l’attribuzione del diritto al mantenimento al coniuge che ne faccia richiesta 
consistono: nella non addebitabilità della separazione; nella mancanza di adeguati redditi propri 
che gli consentano di mantenere un tenore di vita adeguato a quello goduto in costanza di 
matrimonio; nella sussistenza di una disparità economica fra i due coniugi […].  
Assegno di divorzio, (art. 5 L. div., 898 del 1970), la giurisprudenza ha evidenziato che: 
prescinde dagli accordi economici intervenuti tra i coniugi al momento della separazione; ai fini 
del suo riconoscimento è irrilevante la mancata richiesta o la rinuncia all’assegno in sede di 
separazione. Contrariamente a quello di mantenimento che presuppone la persistenza 
dell’unione coniugale, l’assegno di divorzio origina dallo scioglimento del vicolo matrimoniale 
e ha una natura complessa rappresentata da una componente assistenziale, una risarcitoria e una 
compensativa. Il tribunale, tenuto conto delle condizioni dei coniugi (età, salute, capacità di 
guadagno etc.), delle ragioni della decisione, del contributo personale ed economico dato da 
ciascuno alla conduzione familiare e alla formazione del patrimonio di ciascuno o di quello 
comune, del reddito di entrambi, e valutati tutti i suddetti elementi anche in rapporto alla durata 
del matrimonio, dispone l’obbligo per un coniuge di somministrare periodicamente a favore 
dell’altro un assegno quando quest’ultimo non ha mezzi adeguati o comunque non può 
procurarseli per ragioni oggettive […].  Il carattere prevalentemente assistenziale dell’assegno 
di divorzio determina l’insorgenza del relativo diritto solo in presenza di una situazione 
patrimoniale e reddituale tale da non consentire la conservazione di un tenore di vita analogo a 
quello mantenuto in costanza di matrimonio. Ciò che conta non è lo stato di bisogno dell’avente 
diritto, quanto piuttosto l’apprezzabile deterioramento, in dipendenza del divorzio, delle 
precedenti condizioni economiche. La ratio è evidentemente: riequilibrare le condizioni del 
coniuge impoverito dallo scioglimento del vincolo (cd. ultrattività del matrimonio) […] >>. 
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sono lunghe e farraginose, quindi l’escamotage è trovare il modo di imporre 
all’obbligato di adempiere spontaneamente, attraverso un sistema di misure coercitive. 
Ricordiamoci poi che ci troviamo di fronte a strumenti che servono a garantire il 
soddisfacimento di bisogni primari della vita del creditore e che quindi danno luogo a 
obbligazioni insuscettibili di permanere inadempiute per lungo tempo senza che il 
beneficiario subisca danni irreparabili. 
A tal proposito dobbiamo dire che la situazione che si è prospettata è stata quella 
di introdurre degli strumenti di tutela privilegiata del credito in ambito familiare, 
(questo è successo con la riforma del diritto di famiglia del 1975). La scelta è stata 
quella di propendere verso gli strumenti del sequestro (o meglio dei sequestri) e non 
quella di prevedere delle forme di esecuzione forzata; indirettamente si è scelto di 
potenziare lo strumento penale come mezzo dissuasivo di eventuali inadempienze. 
Abbiamo appena specificato che la disciplina scelta è stata quella dei sequestri. 
Purtroppo però la misura non è stata una, valevole per tutte i procedimenti, ma è una 
disciplina estremamente frammentaria. 
Il legislatore ha previsto una disciplina valevole in costanza di matrimonio, una 
per la separazione e una cui ricorrere in regime di divorzio, ciascuna dotata di un 
propria forma  specifica e peculiare di sequestro38.  
Una peculiare garanzia in ordine all’assegno di mantenimento per il coniuge o i 
figli è costituita dal sequestro preventivo, contemplato agli articoli 156, sesto comma 
del c.c., (per la separazione) e dall’articolo 8, ottavo comma, della legge 898 del 1970 
                                                             
38 F. DANOVI sottolinea questa mancanza di unitarietà della disciplina dei processi in 
materia familiare,e lo fa in Il diritto della famiglia e delle persone, esecuzione forzata e 
garanzie patrimoniali nei processi di separazione e divorzio, vol. II 2005, 1352 ss. < <[ …] 
l’art. 156 cc. […] e l’art. 8 L div., […] le due norme, che pure possono ritenersi nel loro 
indirizzo generale finalisticamente associate (essendo rivolte al perseguimento del medesimo 
scopo, id est il rafforzamento della tutela delle obbligazioni di mantenimento) […], soltanto in 
parte individuano fenomeni realmente omologhi (idonei a essere oggetto di trattazione 
congiunta), mantenendo i alcune ipotesi diversità tali da imporre una disamina necessariamente 
separata e autonoma; ancora sul punto; F. CARPI, in Rivista trim. di diritto e proc. civile, 1978, 
213. << […] agli artt. 146 ult. comma e 156, sesto comma, sono previste due singolari forme di 
sequestro, delle quali, contrariamente a quanto affermato da un illustre studioso (il riferimento è 
ad Attardi), non credo sia opportuno trattare unitariamente, perché ciascuna di esse pone 
questioni particolari […] >>. 
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(per il divorzio). Ci troviamo davanti due singolari forme di sequestro da trattare 
singolarmente vista la peculiarità dei tratti di ciascuna delle due misure. 
4.5 La “diaspora delle misure coercitive”. La disciplina frammentaria dei 
sequestri nel diritto di famiglia 
L’art. 156 del c.c. recita così: <<In caso di inadempienza relativa al mantenimento 
fissato in sede di separazione giudiziale, l’art. 156 comma sesto, del codice civile, 
prevede, su istanza dell’avente diritto, la possibilità di disporre il sequestro di parte dei 
beni del coniuge obbligato, ovvero di ordinare al terzo, debitor debitoris, il versamento 
al coniuge creditore di parte di quanto è dovuto39 >>. Ci troviamo davanti all’istituto del 
sequestro dei beni40 dell’obbligato, nato a tutela del mantenimento del coniuge e 
divenuto applicabile alla tutela del figlio legittimo a seguito di interventi della Corte 
Costituzionale, e del figlio naturale alla luce dell’art. 261 c.c., (anche se, ricordiamo 
oggi questa distinzione risulta superata, alla luce del D.lgs 28 dicembre 2013, n. 154). 
La norma subordina la concessione del sequestro “al caso di inadempienza”41 agli 
obblighi economici scaturenti dalla sentenza di separazione tra i coniugi. Qui tocchiamo 
con mano la proiezione al futuro delle misure economiche.  
Lo stesso articolo 156 c.c.42, prevede un meccanismo (il più efficace mezzo di 
tutela a nostro avviso) di cessione coatta del credito, vantato dall’obbligato verso terzi o 
                                                             
39  Profilo estrapolato da, Rivista di diritto civile, Panorama di giurisprudenza della Corte 
di Cassazione secondo quadrimestre 1998, vol. II, 1999,41; per un’analisi dell’istituto in 
questione cfr., F. DANOVI in Il diritto della famiglia e delle persone, cit., 1359, §6. 
40 Vedi Art. 156, VI co, c.c., ricorso per sequestro di beni del coniuge obbligato al 
mantenimento, in Separazione e divorzio, le questioni più attuali nella più recente casistica 
giurisprudenziale, di G. BELLUCCI, A. MENNA, Roma, 2011. 
41 L’inadempienza ha rilevato la Cassazione, n. 4776 del 12 maggio 1998, in Giustizia 
civile 1998, vol. I, 2533, è nozione ampia e, dunque in carenza di espresse delimitazioni, 
comprende non solo il mancato versamento dell’assegno di mantenimento, ma anche 
l’inosservanza del dovere di presentare idonea garanzia reale o personale, ove imposta dal 
giudice della separazione ai sensi del quarto comma dello stesso art. 156; Da un excursus 
storico in materia, emerge che la Corte di Cassazione, in più di un’occasione, in armonia con il 
più ampio complesso normativo costituitosi, ha cercato di interpretare in maniera sempre più 
estensiva la nozione di inadempienza di cui all’art.156, 6° comma, c.c., qualificandola con 
aggettivi quali parziale, inesatta, tardiva ed isolata, ma per realizzare il vero obiettivo della 
previsione normativa: non vedere frustrate le finalità dell’assegno di mantenimento, e quindi 
rendere tempestivo ed efficace l’obbligo di mantenere il coniuge bisognoso e, soprattutto, la 
prole (Corte Cost. 258/1996, in Il foro.it, 1996, 360, 3, con nota di CIPRIANI); 
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la surrogazione nella prestazione periodica e continuativa da parte di un terzo: <<in caso 
di inadempienza il giudice può ordinare a terzi tenuti a corrispondere anche 
periodicamente somme di denaro all’obbligato che una parte di esse sia direttamente 
versata agli aventi diritto>>.  
La premessa da fare, è che questo strumento esecutivo presuppone l’esistenza di 
una sentenza di separazione (o anche solo dell’ordinanza presidenziale) che è titolo 
esecutivo, per cui esso concorre con gli ordinari mezzi di espropriazione forzata previsti 
dal c. p. c.  
In questo caso però, il punto di forza della tutela esecutiva è costituito dal fatto 
che, accertata un’inadempienza pregressa, è possibile assicurare da subito, tramite 
l’ordine rivolto al terzo, l’attuazione coattiva delle mensilità future dell’assegno di 
mantenimento43.  
In concreto accade che il giudice che stabilisce l’obbligo del contributo di 
mantenimento nella separazione a carico di uno dei coniugi, può dare un ordine 
giudiziale contestuale al provvedimento di mantenimento, a tutti quei terzi che hanno 
rapporti continuativi con l’obbligato, e che versino periodicamente somme di denaro 
all’obbligato stesso. Un esempio fra tutti, pensiamo al datore di lavoro, oppure al 
conduttore di un rapporto di locazione di un immobile di proprietà dell’obbligato. 
L’ordine rivolto a questi terzi è proprio quello di non adempiere all’obbligato, ma di 
adempiere direttamente al coniuge o al minore (aventi diritto) . Ecco il meccanismo che 
ne viene fuori la proiezione al futuro, alla scadenza di ogni canone di locazione, oppure 
al pagamento di ogni stipendio mensile, una quota del canone o una quota dello 
stipendio verrà pagata dal datore di lavoro o dal conduttore del rapporto di locazione 
                                                                                                                                                                                  
42 Art. 156 codice civile: <<In caso di inadempienza, su richiesta dell'avente diritto, il 
giudice può disporre il sequestro di parte dei beni del coniuge obbligato e ordinare ai terzi, 
tenuti a corrispondere anche periodicamente somme di danaro all'obbligato, che una parte di 
essa venga versata direttamente agli aventi diritto>>. 
43 In giurisprudenza si è rilevato che l’ordine di pagamento al terzo ex art. 156, comma 
sesto c. . può essere pronunciato anche in presenza di reiterati ritardi o adempimenti parziali che 
appaiono idonei a frustrare le finalità dell’assegno di mantenimento e a mettere in dubbio 
l’esattezza e regolarità dei futuri adempimenti da parte dell’obbligato, così Cass. sent. 23668, 
del 6 novembre 2006, in Famiglia persone e successioni, 2007, 682, con nota di SEVERI, l’art. 
156, sesto comma, c.c. e l’inesatto o tardivo adempimento da parte dell’obbligato. 
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direttamente all’avente diritto44. Siamo davanti a una sorta di assegnazione giudiziale 
proiettata nel futuro di una quota di somme che periodicamente l’obbligato del 
contributo di mantenimento riceve da terzi.45 Diventa a questo proposito inadeguata la 
tutela esecutiva di cui al Libro terzo del codice di procedura civile, che necessita ex art. 
474 c. p. c., di un diritto liquido ed esigibile, questo vuol dire che per poter iniziare un 
processo esecutivo, occorre che il diritto sia inadempiuto, e capiamo bene che quando il 
diritto è inadempiuto nel diritto di famiglia ormai è troppo tardi, il pregiudizio si è già 
verificato. La tutela è urgente, ecco che non va bene per questa situazione una 
ripetizione delle esecuzioni per tutelare la parte, ogni volta che si verifica la scadenza 
della prestazione e l’inadempimento46.  
Rimane doverosa una precisazione a riguardo, la natura di questo provvedimento. 
Il nomen potrebbe ingannare e far pensare ad un provvedimento di natura cautelare, in 
realtà dobbiamo da subito precisare che va esclusa la natura cautelare di questa misura, 
poiché qui il sequestro non svolge la funzione di assicurare la fruttuosità di una futura 
pronuncia di merito, ma è correlato all’inadempimento di un provvedimento, la sentenza 
di separazione è già emanata e rimasta inadempiuta. La riprova la ritroviamo nel fatto 
che il giudice per concedere il sequestro di cui all’art. 156, sesto comma del c. c., non è 
chiamato a valutare né il fumus boni iuris (poiché il diritto è gia accertato) né il 
periculum in mora (poiché il presupposto fissato dall’art 156, sesto comma, c.c., è 
l’inadempimento), quindi i due presupposti che stanno alla base del sequestro 
conservativo sono esclusi47.  
                                                             
44 Interessante in argomento, la pronuncia della Cassazione, con la sentenza n. 23668 del 
2006, chiarisce il proprio pensiero in ordine ai presupposti richiesti per l'emissione dell'ordine di 
pagamento ex art. 156, comma 6 c.c., affermando che tra le valutazioni rimesse al giudice non vi 
è alcuno spazio per le circostanze che attengono alla sfera soggettiva del debitore: unico dato 
rilevante è l'idoneità o meno del comportamento del debitore a frustrare le finalità dell'assegno 
di mantenimento, Cassazione civile, Sez. I, sent. n. 23668, del 6 novembre 2006, in  Famiglia e 
diritto, vol. VI, 2007.  
45 Cfr, F.CARPI, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1978, cit., 218. 
46 Per un esempio chiarificatore, si v. Art. 156 IV co., cc.: ricorso di versamento diretto in 
caso di inadempimento del coniuge obbligato al mantenimento, in Separazione e divorzio, le 
questioni attuali nella più recente casistica giurisprudenziale, cit. 227. 
47 Il processo civile, C.CECCHELLA, cit., 193, dove si precisa a proposito del contenuto 
della domanda cautelare, che ne dovranno essere specificati i presupposti: […] il fumus, cioè il 
ricorrente dovrà fornire sufficienti elementi affinché, ad una prima e seppur sommaria 
valutazione, il giudice adito possa ritenere plausibilmente accreditato il diritto che il ricorrente 
intende preservare in via cautelare; il periculum, cioè l’urgenza che giustifica la concessione 
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Oltre all’istanza di parte, come presupposto il sequestro in questione richiede 
l’inadempimento tout court, che prescinde da un pericolo concreto di alterazione della 
garanzia patrimoniale. Manca quindi un vero e proprio pericolo concreto, ma siamo 
comunque, di fronte ad un periculum astratto che discende dall’inadempimento 
dell’obbligo di mantenimento.48 
Un altro elemento che lo differenzia dal sequestro (conservativo) è il fatto che 
questo sequestro a tutela del credito di mantenimento resta valido ed efficace anche 
qualora non vi sia un successivo giudizio di merito. Anche la ratio dell’istituto si 
allontana dalla logica prevalentemente conservativa per avvicinarsi a quel sistema di 
coercizione mediante esecuzione indiretta49.  
La Cassazione in quella stessa pronuncia (richiamata in nota n. 23), si sofferma 
sul presupposto che la legge individua dell’inadempimento, precisando che rientra in 
questa nozione, oltre all’adempimento dell’obbligo di mantenimento, ogni violazione ad 
esso connessa50.  
Questo strumento esecutivo presuppone l’esistenza di una sentenza di separazione 
che è titolo esecutivo, concorre dunque con gli ordinari mezzi di espropriazione forzata 
previsti dal c. p. c., vero è che rispetto a questi c’è un elemento di rafforzamento della 
                                                                                                                                                                                  
della tutela provvisoria di un determinato diritto. Vedi n argomento, Gli interventi della Corte 
Costituzionale e i dubbi sulla natura cautelare del sequestro, ex art. 156, comma 6, c.c., con 
commento di L. BETTINI, in Famiglia e diritto, vol. III, 2000, 224. 
48 Cfr, C. CECCHELLA, Il processo civile, cit. 150. 
49 Cassazione Civile, Sez. I, 12 maggio 1998, n. 4776, in Giust. civ., 1998, vol. I, 2533 
con nota di CARATTA. 
50 Risulta doveroso a questo punto ricordare l’opera della Corte costituzionale, la quale 
con molteplici pronunce ha esteso l’ambito di applicazione del sequestro che il giudice può 
disporre a tutela del credito di mantenimento in molteplici direzioni: sent. n. 144 del 31 maggio 
1983, in Dir. fam., 1983, 441, con la quale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del sesto 
comma dell’art. 156, nella parte in cui non prevede che le disposizioni ivi contenute si 
applichino a favore dei figli di coniugi consensualmente separati; sent. Corte cost. n. 278 del 6 
luglio 1994, Dir. fam., 1994, 1191, quando ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del sesto 
comma, art. 156 c.c., nella parte in cui non prevede che il giudice istruttore possa adottare nel 
corso della causa di separazione il provvedimento di ordinare ai terzi debitori del coniuge 
obbligato al mantenimento di versare una parte delle somme direttamente agli aventi diritto, e 
dichiara l’illegittimità dello stesso comma; Corte cost., con sent. 258 del 19 luglio 1996, in 
Giur. it, 1997, I, 16, nella parte in cui non prevede che il giudice istruttore possa adottare, nel 
corso della causa di separazione, il provvedimento di sequestro di parte dei beni del coniuge 
obbligato al mantenimento; tal proposito cfr. anche Codice del diritto di famiglia spiegato, cit., 
commento art. 156 c.c., 185ss. 
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tutela esecutiva del credito che, consiste nel fatto che accertata un’inadempienza 
pregressa, è possibile accertare da subito, tramite l’ordine rivolto al terzo, l’attuazione 
coattiva delle mensilità future dell’assegno di mantenimento. Capiamo bene che si tratta 
di uno strumento esecutivo peculiare, il cui presupposto non è quello ordinario, e 
dunque l’inadempimento del credito certo liquido ed esigibile incorporato in un titolo 
esecutivo, ma è la semplice probabilità dell’inadempimento futuro di un’obbligazione a 
carattere periodico. 
Nel corso del giudizio il giudice, assunte le informazioni per l’emissione della 
misura richiesta, dovrà accertare, oltre all’esistenza dell’obbligo del terzo, 
l’inadempimento del coniuge obbligato.  
Attenzione perché dovrà trattarsi di una inadempienza la cui gravità e reiterazione, 
sia tale da far presumere che anche in futuro il coniuge obbligato possa continuare a 
sottrarsi al suo obbligo di versamento dell’assegno. 
Molto simile alla previsione del 156, sesto comma del c.c. è il provvedimento di 
sequestro che troviamo disciplinato all’art. 8, settimo comma51, della legge sul divorzio. 
Simile anzitutto per la natura non cautelare, siamo infatti davanti ad un provvedimento 
che non ha natura cautelare, le ragioni sono sostanzialmente le stesse che abbiamo visto 
per il sequestro di cui all’art. 156 del c.c., ovvero che il credito a tutela del quale viene 
emesso sia già accertato con sentenza52. 
Se è vero che la natura è la stessa, dobbiamo però fare una precisazione e dire che 
cambia il presupposto. Questo presupposto non essendo ancorato all’inadempimento 
dell’obbligato, dà luogo ad un ampliamento del presupposto richiesto dalla legge per la 
sua autorizzazione, che non è propriamente l’inadempimento, ma l’esigenza di 
                                                             
51 Art. 8 L. 898/1970: << Per assicurare che siano soddisfatte o conservate le ragioni del 
creditore in ordine all'adempimento degli obblighi di cui agli articoli 5 e 6, su richiesta 
dell'avente diritto, il giudice può disporre il sequestro dei beni del coniuge obbligato a 
somministrare l'assegno. Le somme spettanti al coniuge obbligato alla corresponsione 
dell'assegno di cui al precedente comma sono soggette a sequestro e pignoramento fino alla 
concorrenza della metà per il soddisfacimento dell'assegno periodico di cui agli articoli 5 e 6>>. 
52A proposito della natura giuridica del sequestro in questione, cfr. Giurisprudenza di 
merito, 1999, vol. XXXI, 791; cfr., F. DANOVI in Il diritto della famiglia e delle persone, cit., 
1359, §7; Cass. sez. I, 30 gennaio 1992, n. 961, in Giust. Civ., 1993, I, 3075; Trib. Messina, 
decr. 7 maggio 1993, in Foro.it, 1993, I, 1989. 
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assicurare che siano soddisfatte o conservate le ragioni del creditore. Se andiamo infatti 
a vedere il campo d’azione di questa forma di sequestro, infatti il giudice con una 
valutazione piuttosto discrezionale può autorizzarlo in presenza di qualsiasi condotta 
che possa far presumere una futura inadempienza. Questo è il punto, quindi non 
un’inadempienza pregressa che già si è verificata, ma tutti quei comportamenti che 
possono minare la solvibilità dell’obbligato53. 
Dobbiamo adesso entrare nel merito di un’importante previsione del legislatore, 
che ha reso effettiva con la riforma del divorzio, del 1987 (L. n. 74 del 1987), quando ha 
introdotto nel nostro ordinamento una vera e propria azione esecutiva diretta, in campo 
familiare, a carico del terzo debitore dell’(ex) coniuge che si sia reso inadempiente 
rispetto ai suoi obblighi di natura economica.  
Esattamente l’art. 8 L. divorzio, ai commi, terzo e quarto, prevede che: “il coniuge 
cui spetta la corresponsione periodica dell’assegno, dopo la costituzione in mora a 
mezzo raccomandata con avviso di ricevimento del coniuge obbligato e inadempiente 
per un periodo di almeno trenta giorni, può notificare il provvedimento in cui è stabilita 
la misura dell’assegno ai terzi tenuti a corrispondere periodicamente somme di denaro 
al coniuge obbligato con l’invito a versagli direttamente le somme dovute, dandone 
comunicazione al coniuge inadempiente. 
Ove il terzo, cui sia notificato il provvedimento, non adempia, il coniuge creditore 
ha azione diretta esecutiva nei suoi confronti per il pagamento delle somme dovutegli 
quale assegno di mantenimento ai sensi degli artt. 5 e 6 della l. 897 del 1970. Quindi ci 
poniamo sotto questo profilo in un campo stra-giudiziale, a differenza del sequestro 
(giudiziale) di cui all’art 156 del c.c. . Questo profilo si evince dallo stesso strumento 
qui utilizzato, la messa in mora, che costituisce un’attività privatistica, ben distinta da 
un ordine giudiziale. 
In caso di inadempienza dell’(ex) coniuge obbligato, il creditore provvede 
semplicemente con la costituzione in mora dello stesso coniuge, e provvede in tal senso 
nei modi ordinari. Dopodiché se l’inadempimento si protrae ulteriormente, egli può 
                                                             
53 Risulta a questo proposito interessante richiamare un orientamento giurisprudenziale, 
Trib. Roma, 2 aprile 1997, in Giurisprudenza di merito, 1998, 678, il quale ritiene applicabile 
analogicamente il predetto art. 8 L. div., in caso di separazione, per poter disporre un sequestro 
dotato delle caratteristiche che si ricavano dalla norma (merita attenzione il profilo che segue) 
nei casi in cui non vi sia appunto una attuale inadempienza. 
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senza necessità di alcun ordine giudiziale, rivolgere direttamente al terzo l’invito a 
corrispondergli le somme dovute periodicamente al coniuge obbligato; per fare ciò tra 
l’altro non è richiesta alcuna forma sacramentale, ma è sufficiente la notifica al terzo del 
provvedimento in cui è stabilito l’assegno (la sentenza di divorzio, anche non passata in 
giudicato, o anche l’ordinanza presidenziale). 
Qualora il terzo non ottemperi all’intimazione ricevuta, l’(ex) coniuge creditore 
potrà procedere esecutivamente nei suoi confronti, in una delle forme previste dal c. p . 
c., senza necessità di procurarsi un ulteriore titolo esecutivo. 
Questa tecnica presenta un vantaggio senza dubbio percepibile, rappresentato dal 
fatto di coinvolgere il terzo a prescindere dall’intervento del giudice. Dall’altro lato, 
però, dobbiamo anche dire che può suscitare qualche perplessità, in quanto determina 
un allentamento delle difese del terzo, esponendolo al rischio di un’esecuzione forzata 
sulla base di un titolo esecutivo (la sentenza di divorzio o l’ordinanza presidenziale) al 
quale egli è del tutto estraneo, o meglio alla cui formazione non ha in alcun modo 
potuto partecipare.  
A questo proposito qualcuno ha dubitato della legittimità costituzionale della 
norma per violazione dell’art. 24 della Costituzione proprio in virtù di un’eccessiva 
compressione del diritto del terzo; al problema, però, è stata data soluzione facendo leva 
sulla procedura e sottolineando che segue quella tipicamente esecutiva, per cui la 
notifica al terzo del provvedimento in cui è stabilita la misura dell’assegno, e dell’invito 
a effettuare il versamento diretto al coniuge beneficiario dell’assegno, equivale 
totalmente, per funzione ed effetti, alla notifica del titolo esecutivo e del precetto 
prevista nel processo esecutivo dall’art. 479 c. p. c. , e riconoscendo a questo punto al 
terzo, lo strumento difesa dell’opposizione all’esecuzione in via preventiva ex art. 615, 
comma primo del c. p. c. 
A conclusione di questo paragrafo, possiamo tirare le prime somme e renderci 
contro di quella che abbiamo definito “ diaspora delle misure coercitive”, non una sola 
forma di sequestro, ma più forme e tutte disciplinate in maniera diversa, accentuando 
così quella “atomizzazione” che da sempre caratterizza il diritto di famiglia.  
Infine, dobbiamo però evidenziare un’altra “perla”, del legislatore, il quale alla 
luce del recente intervento legislativo, in particolare all’art. 3 della legge 219 del 2012 
(legge sulla riforma della filiazione) richiama un provvedimento del giudice, ma nella 
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disciplina si fa riferimento all’art. 8 della legge sul divorzio, forse frutto di errore, in 
quanto, doveva richiamarsi l’art 156, norma che prevede il provvedimento del giudice 
nel disporre l’assegnazione del credito, contrariamente all’art. 8, che prevede un 
meccanismo stragiudiziale. 
Quindi una bella perla del legislatore che stabilisce un provvedimento e poi 
richiama la norma sbagliata, come norma di riferimento di quel provvedimento, cioè 
l’art. 8, l. div.; questo a riprova ancora una volta, come dicevamo, della frammentazione 
e della tecnicità della materia familiare. 
Quindi, tornando a monte e riprendendo la questione delle risposte che 
l’ordinamento offre in questa direzione, dobbiamo dire che l’ordinamento intuisce le 
misure da adottare, però poi da delle risposte contraddittorie e frammentarie, da una 
parte va verso il penale dall’altra va verso il civile senza che ci sia una necessaria 
coerenza del sistema. 
 
4.6 La tutela penale  
L’articolo di riferimento, quando parliamo di “tutela penale” è il 570 del c. p., 
collocato all’interno dell’undicesimo titolo del secondo Libro del codice penale, titolo 
dedicato ai delitti contro la famiglia ed, in particolare, nel capo quarto, intitolato “dei 
delitti contro l’assistenza familiare” 54, dove l’interesse tutelato è la salvaguardia della 
famiglia contro le gravi violazioni degli obblighi giuridici, previsti dal codice civile, 
derivanti dal vincolo matrimoniale.  
                                                             
54 Chiunque, abbandonando il domicilio domestico, o comunque serbando una condotta 
contraria all'ordine o alla morale delle famiglie, si sottrae agli obblighi di assistenza inerenti alla 
responsabilità genitoriale, o alla qualità di coniuge, è punito con la reclusione fino a un anno o 
con la multa da euro 103 a euro 1.032. (1) 
Le dette pene si applicano congiuntamente a chi: 
1) malversa o dilapida i beni del figlio minore o del pupillo o del coniuge; 
2) fa mancare i mezzi di sussistenza ai discendenti di età minore, ovvero inabili al lavoro, agli 
ascendenti o al coniuge, il quale non sia legalmente separato per sua colpa. 
Il delitto è punibile a querela della persona offesa salvo nei casi previsti dal numero 1 e, quando 
il reato è commesso nei confronti dei minori, dal numero 2 del precedente comma. 
Le disposizioni di questo articolo non si applicano se il fatto è preveduto come più grave reato 
da un'altra disposizione di legge.  
(1) Comma così modificato dall’art. 93, comma 1, lett. o), D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 
154, a decorrere dal 7 febbraio 2014. 
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Dobbiamo qui sottolineare l’intervento della riforma del 2014, (l’art. 93, D.lgs. 28 
dicembre 2013, n. 154, di attuazione della legge delega 10 dicembre 2012, n. 219 , 
revisione delle disposizioni vigenti in materia di filiazione), che ha inciso sul primo 
comma, il quale delinea la prima ipotesi di reato, cioè la sottrazione agli obblighi di 
assistenza inerenti alla potestà dei genitori o alla qualità di coniuge, attraverso 
l’abbandono del domicilio domestico o tramite una condotta contraria all’ordine o alla 
morale delle famiglie; la seconda ipotesi di reato è quella di malversare o dilapidare i 
beni del figlio minore o del coniuge; l’ultima violazione consiste nel far mancare i 
mezzi di sussistenza ai soggetti indicati dalla norma55.  
Questo apparato di tutela penale è stato emendato per due volte dal nostro 
legislatore nell’arco degli anni: prima con l’art. 21 della legge n. 74 del 1987, che ha 
introdotto l’art. 12 sexies, L. div, ove è prescritto che “al coniuge che si sottrae 
all’obbligo di corresponsione dell’assegno dovuto a norma degli artt. 5 e 6 delle 
presente legge si applicano le pene previste dall’art. 570 del c.p.”; 
                                                             
55 L’ipotesi delittuosa prospettata è piuttosto articolata, dobbiamo segnalare a tale 
proposito l’intervento della Cassazione a Sezioni Unite, al fine di dirimere il contrasto che si era 
formato sull’argomento concernente il reato di violazione degli obblighi di assistenza familiare. 
Un primo orientamento riteneva che nonostante la pluralità di condotte, avesse natura unitaria, 
in quanto le condotte tipiche sono lesive di un bene giuridico unico e superiore, consistente 
nell’equilibrio, nella cura e nello sviluppo del nucleo familiare nella sua interezza. Al riguardo, 
è stato, infatti affermato che “la norma penale indica come oggetto di repressione una condotta 
indifferenziata rispetto al numero ed alla qualità dei soggetti lesi, sicché in sostanza il 
legislatore, non considerando singolarmente le posizioni degli individui, difende il complesso di 
obblighi che fa capo alla famiglia come entità distinta dai suoi componenti” (Cass. Pen., sez. VI, 
sentenza 14 gennaio 2004, n. 1251, in Il merito, 20007, 9, 52.). 
Un secondo orientamento, (minoritario), invece, riteneva la natura pluralista del delitto de 
quo, delitto tendente a tutelare non già il nucleo familiare nel suo complesso, bensì il singolo 
individuo che ne faccia parte .In particolare, è stato ritenuto che il reato di violazione degli 
obblighi di assistenza familiare ha per oggetto i rapporti intercorrenti tra i singoli componenti 
della famiglia, e non già l'ordine familiare. Da ciò ne discende che chi faccia mancare i mezzi di 
sussistenza a più di un familiare risponde di una pluralità di delitti, eventualmente unificati sotto 
il vincolo della continuazione. Pertanto, colui il quale, con una sola omissione, faccia mancare i 
mezzi di sussistenza a più familiari, commette non uno, ma tanti reati quanti sono i familiari al 
cui obbligo di assistenza è venuto meno, con la conseguenza che, trattandosi di un concorso 
formale, la pena va aumentata secondo i criteri di cui all'art. 81 c.p. (Cass. Pen., sez. VI, 
sentenza 19 giugno 2002, n. 36070, in Dir. pen. e Processo, 2003, 1378, nota di CALCAGNO). 
Le Sezioni Unite hanno fatto proprio quest’ultimo orientamento minoritario, statuendo che 
“configura una pluralità di reati l’omessa somministrazione di mezzi di sussistenza nell’ipotesi 
in cui la condotta sia posta in essere nei confronti di più soggetti conviventi nello stesso nucleo 
familiare” (Cass. Pen., SS.UU., sentenza 26 febbraio 2008, n. 8413 ( da ins. riferimento). 
 
, in http://www.altalex.com/
index.php?idnot=40553).
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 l’altro intervento è l’art. 3 della l. n. 54 del 2006, ove è previsto che “in caso di 
violazione degli obblighi di natura economica si applica l’art. 12 sexies della legge 1 
1°dicembre 1970, n. 898”; il successivo art. 4, comma secondo dispone che <<Le 
disposizioni della presente legge (e quindi anche dell’art. 3) si applicano anche in caso 
di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullità del matrimonio, nonché ai 
procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati>>. 
Che intento aveva il legislatore quando ha introdotto queste disposizioni? Lo 
scopo era quello di arricchire, con la minaccia della sanzione penale, la tutela esecutiva 
degli assegni, attraverso una forma di esecuzione indiretta di carattere preventivo; 
indiretta dal momento che tende ad incentivare l’adempimento, prospettando 
all’obbligato un danno maggiore di quello che ricaverebbe dall’inadempimento; 
preventiva perché mira a prevenire future inadempienze, più che a reprimere quelle già 
verificatesi. 
Prendendo le mosse proprio dalla disciplina degli assegni, disposti in sede di 
separazione, dobbiamo rilevare come la copertura penale garantita dall’art. 570 del c.p. 
sia solo parziale, poiché la condotta ivi punita non è il semplice inadempimento, ma è 
solo quella di “chi fa mancare i mezzi di sussistenza” al coniuge o “ ai discendenti”.  
Per rigor di logica la giurisprudenza in questa direzione tende ad escludere che 
possa considerarsi commesso il reato di cui all’art. 570, comma secondo, n.2 c. p. nel 
caso in cui l’obbligato versi solo una quota della somma cui è periodicamente tenuto, se 
tale adempimento parziale basti ad assicurare i meri mezzi di sussistenza ai beneficiari. 
Con l’introduzione dell’art. 12 sexies della L .div., si è data rilevanza penale al 
semplice inadempimento delle obbligazioni pecuniarie vigenti in sede di divorzio, e qui 
l’occhio attento del giurista rileverebbe subito una questione di disparità di trattamento, 
respinto però dal giudice delle leggi56. 
Oggi la legge 54 del 2006, che spinge fortemente per una tutela di tipo penale, ha 
inserito all’art. 3 della stessa, che “ in caso di violazione degli obblighi di natura 
economica si applica l’articolo 12 sexies L. div”57. Quindi l’intento di questa legge è 
                                                             
56 Si veda ad esempio, Cass., sez VI, 13. marzo 2000, n. 7910, in Riv. pen., 2000, 898ss. 
57 Art. 12 sexies L. div.: <<Al coniuge che si sottrae all'obbligo di corresponsione 
dell'assegno dovuto a norma degli articoli 5 e 6 della presente legge si applicano le pene 
previste dall'art. 570 del codice penale>>. 
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quello di assoggettare tutti gli obblighi di natura economica alla disciplina sanzionatoria 
dell’art. 12 sexies della L. sul divorzio.  
Attenzione, però, perché tra le norme introdotte dobbiamo rilevare la presenza 
dell’art. 155, comma secondo, c.c., dove si prevede che il giudice, quando detta le 
modalità di affidamento del figlio minore, fissa “altresì la misura e il modo con cui 
ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento”, richiamando a tale proposito i 
criteri previsti all’art. 155 bis (modalità di attuazione dell’affidamento). Dunque, oggi 
l’assegno che viene corrisposto per il mantenimento del figlio minore in sede di 
separazione è assoggettato alla disciplina contenuta nell’art. 12 sexies L. div. e non più a 
quella dell’art 570 del c.p. 
A questo punto quale conseguenza si prospetta? La conseguenza è presto detta, 
viene sanzionata sic et simpliciter, la mancata corresponsione dell’assegno di 
mantenimento, stabilito dal giudice civile, senza che sia necessario verificare se ciò 
abbia comportato, in concreto, il venir meno dei mezzi di sussistenza.58  
Niente è mutato per ciò che concerne l’assegno di mantenimento del coniuge 
separato, giacché qui entra in gioco l’art 156 del c.c., che non è stato “investito” dalla 
legge del 2006, dunque qui continua ad avere rilevanza agli effetti di reato (ai sensi del 
570 c.p.), l’inadempienza rispetto al contributo di mantenimento, dell’altro coniuge solo 
se ciò abbia fatto venir meno i mezzi di sussistenza in capo all’obbligato. 
A proposito della situazione nel divorzio, non sembrano qui prospettarsi dubbi, 
dal momento che l’art. 12 sexies L. div., lo abbiamo visto poco fa, configura come reato 
il semplice inadempimento del cd. assegno divorzile sia di quello ex art. 5 disposto per 
il mantenimento dell’altro coniuge che di quello ex art. 6 disposto per il mantenimento 
dei figli. 
 
 
                                                             
58 Cfr. a tale proposito, Processo civile, di C. CECCHELLA, cit., 151; Vedi ( se vuoi) Cass. 
Sez. VI Pen. 31 ottobre del 2003, n. 41658, in Dir. fam., 2003, 917. 
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CAPITOLO QUARTO 
L’ATTUAZIONE DEGLI OBBLIGHI GENITORIALI NELLA 
CRISI FAMILIARE: L’ARTICOLO 709-TER DEL CODICE DI 
PROCEDURA CIVILE 
1. Introduzione 
Per cercare di non rompere il nostro “filo conduttore” riprendiamo brevemente 
alcuni punti essenziali che ci aiuteranno ad introdurre questo importante articolo (709-
ter del codice di procedura civile). 
In evidenza dal precedente capitolo, l’inadeguatezza del Libro terzo del codice di 
procedura civile nel far fronte alle esigenze postulate dal diritto di famiglia, partendo da 
quella impossibilità di mantenere una incomunicabilità tra il processo esecutivo e il 
processo di merito. Principio che, come già detto, non può funzionare nel diritto di 
famiglia, dove c’è una necessità di coordinare il merito, anche alle problematiche che 
sorgono in sede esecutiva. Poi siamo entrati nel merito delle misure infungibili, e 
abbiamo evidenziato come queste siano individuabili senza dubbio nel campo dei diritti 
personali, ma con un’estensione anche nell’ambito delle situazioni economiche, 
prendendo in esame la misura del contributo di mantenimento nella separazione e 
dell’assegno divorzile. Infine la proiezione al futuro della tutela esecutiva, dove la 
periodicità della prestazione impone l’utilizzo di strumenti preesistenti di tutela del 
credito. 
A fronte di tutte queste previsioni, uno strumento efficace e idoneo a rispondere 
alle esigenze postulate sembrerebbe proprio l’art. 709-ter del c. p. c., infatti legittima il 
dialogo tra l’esecuzione e il merito, ed offre altresì lo strumento delle misure coercitive. 
Per molto tempo il legislatore ha impostato la famiglia fondata sul matrimonio 
come un sistema “chiuso”, tenendola lontana da possibili interferenze esterne, e questo 
sia sotto un profilo sostanziale che processuale. L’esistenza dei figli della coppia, anche 
minori, la complessità delle relazioni coinvolte, i soggetti terzi coinvolti, fanno sì che si 
Valentina Avigliano
110
è attribuito al giudice un ruolo centrale, figura titolare sia di una funzione mediatoria dei 
contrasti, sia di poteri di natura sanzionatoria. 
Per dare almeno l’idea circa il contenuto dell’articolo 709-ter possiamo anticipare 
che prospetta una tutela rivolta alle situazioni personali, che ormai conosciamo bene, 
quindi i diritti nascenti dall’esercizio dell’affidamento e della potestà. In particolare la 
misura in oggetto regola il modo con il quale il giudice del merito può stabilire le 
modalità esecutive dei provvedimenti su affidamento e potestà, arrivando ad adottare 
nei casi di più grave inadempimento lesivi degli interessi del minore, una misura 
coercitiva
1
. 
2. Legge 8 febbraio 2006, numero 54. Disposizioni in materia di 
separazione e affidamento condiviso dei figli (cenni)  
La legge sull’affidamento condiviso ha posto l’accento sull’effettività della tutela 
giurisdizionale dei diritti e degli interessi del minore, per cercare di intervenire in 
soccorso di una situazione che per troppo tempo è rimasta priva di tutela, ossia dare 
attuazione ai provvedimenti concernenti il minore. Posto che nessuno strumento se non 
attraverso il ricorso alle forme del Libro terzo del codice di procedura civile (e delle 
quali abbiamo già sottolineato l’inopportunità) si era dimostrato efficace, con l’art 709-
ter del c. p. c. si è cercato di dar vita a regole speciali per la soluzione delle controversie 
insorte tra i genitori in ordine all’esercizio della potestà genitoriale e le modalità 
dell’affidamento, controversie sorte durante la pendenza del giudizio di separazione o 
dopo la sua definizione. Tutto questo però è ostacolato da un testo normativo che, per 
opinione concorde, è tecnicamente infelice e di ardua comprensione, e si avvale di una 
disciplina <<scarna e oscura
2
>> .  
                                                             
1
 Cfr., C. CECCHELLA, Diritto processuale civile, Il processo civile dopo venti anni di 
riforme (1990-2010), Milano, 2010, 441. 
2
 Così la definisce: F. TOMMASEO, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili 
processuali, in Famiglia e diritto, vol.4, 2006, 400; F. TOMMASEO, L’adempimento dei doveri 
parentali e le misure a tutela dell’affidamento: l’art. 709-ter c. p. c., in Famiglia e diritto, fasc. 
11, 2010, 1057. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
111
La “tempesta processuale” che ha avuto inizio con il d.l., n. 35 del 2005
3
, ha 
coinvolto anche l’aspetto “contenzioso” del processo di separazione e divorzio. Le leggi 
numero 80 e numero 263 del 2005
4
, hanno introdotto modifiche alle norme del codice di 
procedura civile, (proprio in riferimento alle norme sul procedimento per separazione e 
divorzio). La legge numero 54 del 2006, ha indicato nell’affidamento di entrambi i 
genitori la conseguenza normale della loro crisi, e definito condiviso. Il contesto di 
riferimento è quello della separazione personale dei coniugi, tuttavia, tenuto conto 
dell’art. 4, comma secondo, tali disposizioni si applicano anche in caso di divorzio, di 
nullità del matrimonio e di procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati. Il 
legislatore ha voluto infatti “ abbracciare” tutte le dinamiche perpetrabili all’interno di 
una crisi, che per dovere di coerenza, dovremmo definire “coniugale” e non 
matrimoniale, alle luce proprio del contesto di riferimento. 
Ora le nostre intenzioni non sono quelle di entrare nel merito dell’aspetto 
processuale, quanto quelle di cogliere le sfumature che si sono prospettate nel contesto 
contenzioso, o meglio la delicata fase della crisi. 
Dobbiamo anzitutto dire che esiste un diritto-dovere, dei genitori di educare, 
istruire e mantenere i figli, principio che ritroviamo all’art. 147 del c.c., e che risulta 
essere espressione di un ben noto principio costituzionale, l’art. 30, comma primo della 
Costituzione. Nella realtà dei fatti, normalmente, nella fase fisiologica possiamo rilevare 
l’esistenza dell’esercizio di una bigenitorialità
5
 , intesa come condivisione nell’esercizio 
                                                             
3
 Decreto Legge 14 marzo 2005, n. 35: Disposizioni urgenti nell'ambito del piano di 
azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale. (GU n.62 del 16-3-2005 ); entrata in 
vigore del decreto 17-3-2005. Decreto-Legge convertito con modificazioni dalla L. 14 maggio 
2005, n. 80 (in SO n.91, relativo alla G.U. 14/05/2005, n.111), in http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2005-03-14;35!vig=. 
4
 Legge 28 dicembre 2005, n. 263: Interventi correttivi alle modifiche in materia 
processuale civile introdotte con il decreto-legge 14 marzo 2005, n. 35, convertito, con 
modificazioni, dalla legge 14 maggio 2005, n. 80, nonché ulteriori modifiche al codice di 
procedura civile e alle relative disposizioni di attuazione, al regolamento di cui al regio decreto 
17 agosto 1907, n. 642, al codice civile, alla legge 21 gennaio 1994, n. 53, e disposizioni in 
tema di diritto alla pensione di reversibilità' del coniuge divorziato. (GU n.301 del 28-12-2005 - 
Suppl. Ordinario n. 209 ), in http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2005-
12-28;263. 
5
 Cfr., L. IMPERILI, I rapporti tra tutela civile e tutela penale dell’effettività della 
giurisdizione in materia di famiglia, in Rivista penale, fasc. 6 del 2012, 586. Il diritto del minore 
alla cd. bigenitorialità era già <<consacrato nella convenzione sui diritto del fanciullo 
sottoscritta a New York il 20 novembre 1989 e resa esecutiva in Italia con legge n. 176 del 1991 
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dei diritti e dei doveri inerenti la prole. I veri problemi cominciano a delinearsi nella 
fase “patologica” del rapporto, dove il principio di bigenitorialità si disintegra, dando 
luogo ad una sorta di “monopolizzazione” genitoriale, da parte di una delle due figure, 
solitamente da parte della madre
6
. Per cercare di porre rimedio a questa situazione 
disastrosa è addirittura intervenuta la Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale ha 
rilevato proprio dei profili di contrarietà tra l’ordinamento italiano e la CEDU, che 
concernono la mancanza nell’ordinamento italiano di un <<arsenale giuridico adeguato 
e sufficiente per assicurare>> il diritto di visita paterno, di fronte all’inerzia dei servizi 
socio-assistenziali nell’organizzazione degli incontri protetti disposti dal tribunale e in 
presenza di comportamenti della madre affidataria miranti ad ostacolare la 
frequentazione della prole con l’altro genitore 
7
.  
 A seguito della riforma di cui supra, l’affidamento condiviso è divenuto la 
regola, mentre l’affidamento esclusivo è stato relegato a modalità residuale, da 
applicarsi qualora il giudice ritenga l’affidamento condiviso contrario all’interesse del 
                                                                                                                                                                                  
e che, però sino al 2006 ancora non aveva avuto concreta attuazione nel nostro ordinamento 
giuridico>>. 
6
 Emblematico a nostro avviso il caso,del Tribunale dei minori di Trieste, decreto 23 
agosto 2013, in La nuova giurisprudenza civile commentata,con nota di J. LONG, 2013, parte 
prima, 41. La questione pone l’accento sulla cd. bigenitorialità, alla luce di una situazione 
peculiare. << Il tribunale riconosce il diritto del padre detenuto alla frequentazione con il figlio, 
nello specifico il provvedimento in esame riconosce al padre non affidatario in stato di cattività 
carceraria il diritto di continuare a esercitare il suo ruolo genitoriale, mediante periodici contatti, 
anche tramite incontri in carcere trai due,e ricevendo regolari informazioni sulla vita del figlio 
da parte della madre affidataria. Coraggiosa poi l’individuazione da parte del decreto in 
commento del quomodo dell’esercizio del ruolo genitoriale da parte del padre detenuto. Appena 
possibile si specifica ( cioè dopo un percorso di preparazione e sostegno), infatti,che il minore 
dovrà essere accompagnato a incontrare il padre in carcere. Del resto, il diritto alla continuità 
dei legami familiari anche in caso di carcerazione è oggi affermato sia nelle fonti di origine 
internazionale sia di quelle di origine nazionale, l’art. 9 della convenzione ONU sui diritti del 
minore riconosce il diritto di ogni bambino al mantenimento del legame con i genitori in ogni 
caso di separazione dagli stessi e quindi sia nei casi di scissione della coppia genitoriale, sia nei 
casi di detenzione di uno o di entrambi i genitori […]>>.  
7
 Vedi il testo della sentenza in La nuova giurisprudenza civile commentata, parte I, 2011, 
781. << Il caso di riferimento è la sentenza Piazzi c. Italia, pronuncia del 2 novembre 2010, 
dove la Corte Europea si pronuncia sancendo che: Viola l’art. 8 ella CEDU il comportamento 
delle autorità nazionali che non abbiano adottato le misure dirette e specifiche per mantenere le 
relazioni di fatto tra il minore non affidatario o, quanto meno, di fronte alla contrarietà del figlio 
ai contatti con il genitore, per creare pro futuro le condizioni necessarie all’esercizio del diritto 
di visita di quest’ultimo. Per rendere le parti private più collaborative, i servizi sociali avrebbero 
dovuto svolgere attività di mediazione. 
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minore (art. 155- bis c.c.)
8
. L’art. 155 del c.c., oggi prevede che <<Anche in caso di 
separazione personale dei genitori il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto 
equilibrato e continuativo con ciascuno di essi, di ricevere cura educazione e istruzione 
da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di 
ciascun ramo genitoriale>>. Per realizzare quanto riportato nel primo comma del 155 
c.c., il giudice adotta i provvedimenti relativi alla prole, tenendo conto in prima battuta 
dell’interesse del minore, e valutando prioritariamente la possibilità che i figli minori 
restino affidati a entrambi i genitori
9
. Il giudice determina inoltre i tempi e le modalità 
della loro presenza presso ciascun genitore, fissando altresì la misura e il modo con cui 
ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento, alla cura, all’istruzione e 
all’educazione dei figli. E’ il giudice che ove necessario, stabilisce la corresponsione di 
un assegno periodico.
10
  
                                                             
8
 Sul punto, cfr. C. MURGO, Affido congiunto e condiviso: vecchio e nuovo confronto in 
tema di affidamento della prole, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2006,552. <<Il 
novello legislatore, tuttavia, non abbandona al suo destino il criterio dell’affidamento esclusivo, 
ma ne offre una configurazione in termini di “valvola di sicurezza”>> della disciplina della crisi 
familiare, poiché limita il ricorso a tale forma di affido non soltanto nel caso di mancato accordo 
tra le parti (art. 155, comma secondo, cod. civ.), ma anche nell’ipotesi in cui la decisione di 
procedere all’affido condiviso risulti contraria all’interesse della prole>>; si veda altresì 
Cassazione Civile, sez. I, 17 dicembre 2009, n. 26587, in Famiglia e diritto, fasc. 7, 2010, 681: 
<<Sussiste specifica controindicazione, e dunque possibilità di deroga alla regola 
dell’affidamento condiviso, pur ritenuta ipotesi preferibile dalla legge 54 del 2006, nel caso in 
cui il genitore non affidatario si sia reso totalmente inadempiente all’obbligo di corresponsione 
dell’assegno di mantenimento e sia stato altresì discontinuo nell’esercizio del diritto di visita, 
apparendo tale comportamento pregiudizievole nei confronti dei figli, in quanto atto ad incidere 
in senso negativo sulla vita degli stessi non soltanto in senso materiale, impendendo loro di 
sfruttare le proprie potenzialità formative, ma ancora di più, sotto il profilo morale, essendo 
sintomatica della indisponibilità di tale genitore a soddisfare le esigenze affettive e di vita dei 
figli>>. 
9
 Per una maggior analisi della disciplina, cfr. F. TOMMASEO, La disciplina processuale 
della separazione e del divorzio dopo le riforme del 2005 (e del 2006),in Famiglia e diritto, 
fasc.1, 2006, 5. 
10
 Cfr. Ibidem, 5. Si specificano i parametri presi in considerazione per la determinazione 
dell’assegno periodico: le attuali esigenze del figlio; il tenore di vita goduto dal figlio in 
costanza di convivenza con entrambi i genitori; i tempi di permanenza presso ciascun genitore; 
le risorse economiche di entrambi i genitori; la valenza economica dei compiti domestici e di 
cura assunti da ciascun genitore; Vedi Corte di Cassazione, sez. I Civile, sentenza n. 16649 del 
2014, la quale stabilisce <<L’affidamento congiunto dei figli ad entrambi i genitori non fa 
venire meno l’obbligo patrimoniale di uno di essi di contribuire, con la corresponsione di un 
assegno, al mantenimento della prole. Inoltre, nella decisione in merito all’assegnazione della 
casa familiare, il giudice deve perseguire il fine di conservare, nell’interesse esclusivo dei figli, 
l’habitat domestico, inteso come il centro degli affetti, degli interessi e delle consuetudini in cui 
si esprime e si articola la vita familiare>>, in DirittoeGiustizia.it, (sezione famiglia e 
successioni, custodia e minori, luglio 2014). 
Valentina Avigliano
114
 Importante sottolineare che quando il giudice si trova a pronunciare un 
provvedimento di affidamento esclusivo, deve osservare un doppio onere, il primo 
consiste nel fatto che dovrà prevedere una valutazione positiva circa l’idoneità del 
genitore affidatario, in secondo luogo dovrà provvedere con una valutazione in negativo 
questa volta, riferita all’altro coniuge, premendo sulla inidoneità educativa dello stesso. 
La Cassazione si è espressa, ritenendo che <<in tema di separazione personale dei 
coniugi, alla regola dell’affidamento condiviso dei figli può derogarsi solo ove la sua 
applicazione risulti “pregiudizievole” per l’interesse del minore>> , e che la pronuncia 
di affidamento esclusivo necessita di quel doppio onere di valutazione, sia positiva che 
negativa, di cui abbiamo parlato prima
11
. 
La Cassazione inoltre (nella medesima sentenza richiamata supra) sottolinea il 
fatto che il mero conflitto tra coniugi non è parametro sufficiente per provvedere 
all’esclusione dell’affido condiviso. Se fosse infatti sufficiente la presenza di un 
rapporto conflittuale tra i genitori per escludere l’affido condiviso della prole, questo 
regime avrebbe un utilizzo ridotto; alla luce dei fatti, la crisi dell’unione coniugale 
trascina dietro scontri anche di forte intensità, e poi diciamo pure che non esiste 
separazione che non lasci “l’amaro in bocca”, e dunque se in presenza di contrasti si 
dovesse escludere l’affido condiviso, ci troveremmo davanti a una non applicazione 
perenne della disciplina in oggetto. 
 Uno degli aspetti a nostro avviso meritevoli della riforma, è stato quello di far 
emergere e attribuire una maggiore importanza al ruolo del padre, non a caso si parla di 
bigenitorialità, nella misura in cui in passato questa figura è stata molte volte 
deresponsabilizzata e messa in secondo piano. Questo sempre nell’ottica del nostro 
tema di riferimento, ovvero la “crisi coniugale”, ovvio che se entrambe le figure sono 
caricate di una pari responsabilità, anche la crescita del figlio ne risente in maniera 
positiva. D’altro canto una delle novità della legge 54 del 2006 è proprio il riferimento 
più ampio alla potestà genitoriale, a entrambi i genitori, secondo quanto previsto 
                                                             
11
 Cassazione Civile, 18 giugno 2008, n. 16593, in Foro.it, 2008, 9, I, 2446 . << In tema 
di separazione giudiziale dei coniugi, l’affidamento condiviso dei figli minori comportante 
l’esercizio della potestà genitoriale da parte di entrambi i genitori, con condivisione delle 
decisioni di maggiore importanza per la prole-costituisce la regola, cui il giudice di merito può 
derogare, con provvedimento motivato, disponendo in via di eccezione l’affidamento esclusivo 
ad un solo genitore, ma non in caso di mera conflittualità tra i coniugi, bensì solo allorché sia 
provata in positivo, l’inidoneità educativa del medesimo, o comunque la presenza di una sua 
condizione tale da rendere l’affido condiviso in concreto pregiudizievole per il minore […]>>.  
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dall’art. 155, terzo comma del c.c., dove si evince che le decisioni di maggiore interesse 
per i figli relative all’istruzione, all’educazione, alla salute sono assunte di comune 
accordo tenendo conto delle capacità, delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni dei 
figli
12
.  La figura dell’affidamento condiviso deve senza dubbio essere vista con favore, 
dal momento che pone i genitori nella condizione di gestire a pari titolo il rapporto di 
vita con i figli e di realizzare la finalità, indicata nella nuova legge, cioè garantire ai figli 
minori il diritto di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno dei 
genitori. L’affidamento esclusivo viceversa penalizza il rapporto genitore-figlio, dal 
momento che l’esclusività stessa consente di vivere solo nel lasso di un breve termine 
(che è poi quello concesso dal provvedimento giudiziale) il figlio o i figli, che nel più 
delle volte si traduce in un possibilità “limitata” di visite.  
Un cenno, sia pur “essenziale” alla riforma sull’affidamento condiviso si rendeva 
necessaria, per avere una panoramica ancora più ampia sul tema trattato che è per 
l’appunto la crisi familiare
13
. L’aspetto che però suscita il nostro interesse e che è il 
                                                             
12
 Interessante a tale proposito, D. AMRAM, L’attuazione degli obblighi genitoriali nella 
crisi familiare: l’art. 709-ter c. p. c. al vaglio della giurisprudenza e della dialettica 
<<sanzione – mediazione>>, in Famiglia persone e successioni, fasc. 7, 2011, 533 ss., nella 
parte in cui fa riferimento al <<lavoro di comparazione delle legislazioni in materia di diritto 
della famiglia nei singoli ordinamenti europei portato avanti dalla Commission on European 
Family Law (CEEFL), che ha consentito di rinvenire un common core in materia di 
responsabilità genitoriale, confluito nell’elaborazione dei cd. Principles of European Family 
Law regarding Parental Responsibilities>>. I Principles costituiscono una sorta di linee-guida 
per i legislatori degli stati membri, al fine di addivenire ad un’armonizzazione dei singoli diritti 
della famiglia nazionali, in una prospettiva, nella specie, di tutela dell’interesse superiore del 
fanciullo. I brevi cenni al diritto europeo della famiglia […] mirano ad attribuire, da un lato, 
all’art. 709-ter c. p. c. una cornice condivisa a livello europeo e, dall’altro, a leggere i relativi 
dati ricavati dall’analisi casistica in una prospettiva evolutiva, capace di evidenziarne le 
potenzialità, in modo da trovare quelle soluzioni interpretative in grado di rendere quanto più 
effettiva possibile la portata delle disposizioni contenute nella norma in esame. 
13
 Si veda, Famiglia e diritto, fasc. 3, 2006, 291 ss. Una delle prime sentenze che da 
applicazione alla nuova legge sull’affidamento condiviso è quella del Tribunale di Firenze, 22 
aprile 2006, Pres. Aloisio – Rel. Governatori: <<Non può essere disposto l’affidamento 
condiviso quando il minore rifiuti in modo categorico ogni rapporto con uno dei genitori, 
adducendo motivi di sofferenza che il giudicante, sia direttamente sia con l’ausilio di una 
consulenza psicologica, deve ascoltare e porre a fondamento della propria decisione. In tal caso, 
pur avendo dato il legislatore chiara indicazione della propria preferenza per l’affidamento 
condiviso, la valutazione del superiore interesse del minore esige che venga disposto 
l’affidamento esclusivo, con la prosecuzione di adeguata terapia psicologica per consentirgli di 
recuperare la figura genitoriale rifiutata. Nei giudizi in cui si fa luogo all’affidamento di minori 
gli ascendenti sono legittimati all’intervento adesivo per sostenere le ragioni del genitore che 
intenda attuare il diritto del figlio a conservare con gli stessi significativi rapporti>>. Viene 
segnalata questa pronuncia, non solo per la sua tempestività, ma specialmente per le interessanti 
questioni alle quali l’attento estensore ha dato corretta soluzione: le questioni di diritto 
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tema dominante di questa tesi, riguarda gli strumenti di repressione previsti in caso di 
inottemperanza ai provvedimenti del giudice dettati proprio nell’ambito dei rapporti 
genitori e figli, e dunque richiamiamo il diritto e dovere di visita della prole da parte del 
genitore non affidatario, la vigilanza sull’educazione e l’istruzione della stessa. Il 
legislatore della riforma ha cercato di colmare tale vuoto di tutela mediante la 
previsione di misure ad hoc. 
3. Inquadramento dell’articolo 709-ter: dal presupposto alla natura 
delle misure adottabili 
La funzione dell’art. 709-ter del c. p. c. è quella di tutelare l’attuazione dei 
provvedimenti in tema di esercizio della potestà e di affidamento dei figli, soprattutto 
per ciò che riguarda le prestazioni infungibili. A tale proposito la legge 54 del 2006 ha 
introdotto un <<particolare procedimento dichiarativo
14
>>, la cui funzione è proprio 
quella di risolvere le controversie che possono presentarsi in sede di attuazione, oppure 
in merito al contenuto dei provvedimenti giudiziali, concernenti l’esercizio della potestà 
dei genitori o l’affidamento dei figli minori. 
Risulta quindi necessaria la presenza di un presupposto indefettibile, che 
individuiamo nella previa adozione di un provvedimento sull’affidamento e sulla 
potestà, dopodiché la pronuncia del giudice si può proiettare sostanzialmente su due 
fronti: 
la soluzione delle controversie in ordine all’esercizio della potestà genitoriale o 
delle modalità di affidamento, (articolo 709-ter primo comma); 
la soluzione delle controversie in caso di gravi inadempienze o di atti che 
comunque arrechino pregiudizio al minore oppure che ostacolino il corretto 
svolgimento delle modalità dell’affidamento, (art. 709-ter, secondo comma). 
Il punto chiave da tener presente è che il procedimento che ci troviamo di fronte è 
un giudizio cognitivo, la cui particolarità come abbiamo detto poco fa, è quella di dare 
                                                                                                                                                                                  
intertemporale, la valutazione dell’interesse del minore ai fini della decisione sulla forma 
dell’affidamento. 
14
 Così , A. MASCIARI, G. VECCHIO, in Processo Civile, a cura di CLAUDIO CECCHELLA, 
Milano, 2012, 148. 
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esecuzione o attuazione volontaria o forzata ai provvedimenti, che riguardano la potestà 
genitoriale. 
La natura dell’interesse tutelato la conosciamo bene, non può che essere 
“pubblicistica”, la norma è infatti tesa a garantire l’attuazione dei provvedimenti 
dell’autorità giudiziaria nell’ambito familiare, in un ambito delicato e fortemente 
pregiudicabile in virtù degli interessi che lo caratterizzano, come quello dei minori, per 
cui qui gli strumenti forniti dal diritto penale come l’art. 388, comma secondo, oppure 
l’art. 650, del codice penale, sembrano inadeguati, sia per la forte incisività sia perché 
non sono idonei a “calmierare” il conflitto tra i coniugi, anzi tendono a inasprirlo. Non 
sono idonei, e questo lo abbiamo visto bene quando abbiamo parlato dell’esecuzione, 
neanche gli strumenti del Libro terzo del codice di procedura civile, dove la concreta 
attuazione dei provvedimenti dipende dall’intervento dell’ufficiale giudiziario. 
Fatta questa breve premessa, vediamo di incanalarci nell’ambito del controverso 
profilo concernente la natura dell’articolo in questione, fonte di molteplici dubbi, i quali 
derivano dal fatto che mentre le misure previste ai punti (1 e 4) del presente articolo, 
sono dotate di una funzione meramente afflittiva, quelle contenute ai punti (2 e 3), 
sembrano prospettare forme atipiche di risarcimento del danno. La funzione della norma 
però si rivela certamente unitaria e cioè garantire l’attuazione dei provvedimenti 
sull’esercizio della potestà, sull’affidamento e le frequentazioni, più il rispetto degli 
obblighi infungibili. 
L’articolo 709-ter del codice di procedura civile, prevede una rosa di conseguenze 
a carico del genitore che si sia reso colpevole di “gravi inadempienze o di atti che 
comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle 
modalità dell’affidamento”, ciò detto, l’interrogativo a questo punto è: l’adozione di 
queste misure cristallizza l’ipotesi di un illecito endofamiliare? Oppure dobbiamo 
rilevare un’ipotesi di risarcimento ? Sono prospettabili i cd. punitive damages della 
giurisprudenza anglosassone oppure le astreintes francesi?
15
 Interrogativi di non poco 
conto, ma d’altro canto lo avevamo anticipato, la norma è confusionaria. 
Il primo passo è cercare di capire l’aspetto strutturale della norma; l’articolo 709-
ter fa riferimento al primo comma, alle controversie insorte tra i coniugi, abilitando il 
                                                             
15
 Cfr. F. FAROLFI, L’art. 709-ter c. p. c. sanzione civile con finalità preventiva e 
punitiva ? In Famiglia e diritto, fasc.6, 2009,614.  
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giudice ad adottare i provvedimenti più opportuni. Qui la scelta è quella di attribuire 
forte discrezionalità al giudice consentendogli di avvalersi degli strumenti ritenuti più 
adeguati, si parla infatti di <<provvedimenti opportuni>>.  
Il secondo comma dell’articolo 709-ter c. p. c. prevede che il giudice può 
modificare i provvedimenti in vigore e può, anche congiuntamente, introdurre una serie 
progressiva di misure coercitive indirette finalizzate a garantire l’attuazione dei 
provvedimenti in materia di esercizio della potestà genitoriale e di affidamento
16
. Come 
garantisce l’attuazione di questi provvedimenti? Lo fa con un sistema di sanzioni che 
operano nel momento in cui si verifichino “gravi inadempienze” o altri atti 
pregiudizievoli per il minore. Si tratta, come possiamo evincere dalla lettura 
dell’articolo in questione , della possibilità per il giudice di modificare i provvedimenti 
già in vigore, di ammonire il genitore inadempiente, di condannare il medesimo a forme 
di risarcimento danni (nei confronti del minore o dell’altro genitore) o ad una “sanzione 
amministrativa.” Ecco spiegato il perché si parli di misure coercitive (indirette), le 
sanzioni sono prospettate al chiaro scopo di indurre l’obbligato ad adempiere, o meglio 
questa è la strada preferibile perché laddove decidesse di non adempire tali 
provvedimenti si troverebbe davanti all’irrogazione di una sanzione, cioè una lesione 
più cospicua
17
.  
In primo luogo dalla lettura della norma, non possono sfuggire le forti differenze 
tra il primo e il secondo comma dell’articolo appena esaminato, posto che i 
<<provvedimenti ritenuti opportuni>> , così come recita il primo comma, hanno 
contenuto indeterminato, e vanno di volta in volta individuati dal giudice, tenendo conto 
dell’interesse del minore; i diversi provvedimenti indicati al secondo comma sono 
                                                             
16
Vedi a tale proposito, art. 709-ter del c. p. c., così come modificato dalla riforma 
filiazione, in Codice del diritto di famiglia spiegato, a cura di L. TRAMONTANO, II ed.,Piacenza, 
2014, 185.  Importante a tal proposito sottolineare l’intervento del D. lgs n. 54 del 28 dicembre 
del 2013, in particolare l’articolo 95, comma primo, lett. b, (decreto di attuazione della riforma 
della filiazione), il quale ha modificato la parola <<potestà>> sostituendola con la parola 
<<responsabilità>>. 
17
Sul punto, A. MASCIARI, G. VECCHIO, in Processo Civile, op. cit., 148. <<I 
provvedimenti in questione hanno un contenuto principalmente sanzionatorio alla stregua delle 
astreintes dell’ordinamento processuale francese. Viene delineato, infatti un sistema di sanzioni 
dirette a censurare il comportamento del genitore che abbia commesso gravi inadempienze o 
commetta atti che arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle 
modalità dell’affidamento>> .  
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invece predeterminati e tipizzati, con riguardo sia al contenuto, sia ai presupposti in 
base al principio di tipicità della sanzione
18
. 
Da un lato dunque individuiamo <<le controversie>> (al primo comma) dall’altro 
le <<violazioni e gravi inadempienze>> (al secondo comma), dove una condotta non 
grave può essere inibita dal giudice con indicazioni opportune, la sua reiterazione può 
implicare l’adozione di un provvedimento più incisivo di tipo sanzionatorio. 
Ora, arrivando al punto dobbiamo prendere posizione a proposito della natura 
delle misure in oggetto
19
. La norma è costruita male da un punto di vista tecnico, se 
prendiamo in esame il punto numero 2 e il numero 3 dell’articolo in esame, i quali 
contemplano la possibilità che il genitore inadempiente, (ricorrendone i presupposti) sia 
condannato al risarcimento dei danni, vuoi nei confronti dell’altro, vuoi a favore del 
minore . Come possiamo notare si evince il termine “risarcimento danni”. Con il 
termine risarcimento del danno si suole fare riferimento alla responsabilità civile di cui 
all’art. 2043 del c. c. ?  
Alla luce di questa ricostruzione, peraltro sostenuta da parte di dottrina e 
giurisprudenza, l’art. 709-ter c. p. c., costituirebbe il pendant della clausola generale 
della responsabilità civile di cui all’art. 2043 c.c. all’interno del nucleo familiare
20
. Ciò 
detto, proviamo a collocare concretamente la fattispecie della misura coercitiva del 709-
ter con la logica del 2043 del c.c. . 
 La conseguenza è che l’obbligo di risarcire il danno da parte del genitore nei 
confronti del minore scatta a seguito dell’accertamento dei presupposti di fatto tipizzati 
                                                             
18
 Cfr., E. LA ROSA, Il nuovo apparato rimediale introdotto dall’art. 709-ter c. p.c. I 
danni punitivi approdano in famiglia? In Fam. diritto, fasc.1, 2008, 64 ss. 
19
 Per un’analisi sull’argomento, cfr., P. PARDOLESI, in Danno e responsabilità, 2013, 
v.4, 413; L. AMBROSINI, La responsabilità del genitore “inadempiente”: accordi fra genitori e 
poteri del giudice anche alla luce della L. n. 219 del 2012, in Il diritto di famiglia e delle 
persone, 2013, vol.3, 1133ss; F. TOMMASEO, L’adempimento dei doveri parentali e le misure a 
tutela dell’affidamento:l’art. 709-ter c. p. c., in Famiglia e diritto, 2010, vol.11, 1057ss.  
20
 <<Nonostante l’opposta opinione della dottrina maggioritaria e della giurisprudenza, 
sarei propenso a ritenere che tali condanne abbiano natura sostanzialmente risarcitoria e, 
dunque, al contrario dell’ipotesi contemplata al n. 4 della stessa norma, non possano essere 
ricondotte alla categoria delle “misure coercitive” propriamente intese. Né abbiano carattere 
“sanzionatorio”, in senso stretto nei confronti del genitore inadempiente o di “pena privata” o 
ancora di “danno punitivo”>>, così, C.CONSOLO, in Codice di procedura civile commentato, 
tomo III, Milano, 2013,1034. 
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nell’art. 2043 c.c., ovvero danno ingiusto, nesso di causalità tra il danno e la condotta 
ascrivibile al genitore, requisiti soggettivi di imputazione, dolo o colpa.  
Ora immaginate cosa vuol dire provare il nesso eziologico oppure l’evento 
dannoso? Vuol dire che questa norma non sarebbe mai applicabile, questa è una norma 
che ha un suo rigore, una sua oggettività, è una forma di sanzione immediata che deve 
essere data e che è fondata non sulla responsabilità civile ma sulla “inottemperanza” al 
provvedimento da parte del soggetto obbligato. Non si va qui tanto per il sottile, non si 
va a vedere se il soggetto versava in colpa oppure in dolo, lo si sanziona semplicemente 
ed economicamente. La norma dunque non va inquadrata come illecito ai sensi del 2043 
del c.c., ricordiamoci che siamo nell’ambito del diritto processuale non sostanziale, 
(nonostante esista una forte correlazione tra i due diritti)
21
. 
Per confermare quanto è stato detto, basta prendere in esame la funzione stessa 
della norma, ovvero quella di garantire l’attuazione stessa dei provvedimenti, 
sull’esercizio della potestà, sull’affidamento e le frequentazioni, il rispetto degli 
obblighi infungibili e allo stesso tempo la previsione di un potere giudiziale 
(condannatorio) al genitore che non rispetti le situazioni impartite dal giudice, o che più 
in generale, ponga in essere comportamenti pregiudizievoli per il minore. Capiamo bene 
che,  se questa è la funzione dei provvedimenti, allora la loro natura, non può costituire 
una tutela risarcitoria, ma assumono natura sanzionatoria. Le misure in questione infatti, 
oltre l’effetto del ristoro dei danni subiti per la condotta del genitore, rappresentano 
                                                             
21
 N. DE SALVO, evidenzia bene il tema, Il risarcimento del danno ex. art 709-ter,comma 
2, n.2, c. p. c. come pena privata, in Famiglia e diritto, 2012, fasc.6, 613. Parte da un esame 
della posizione giurisprudenziale e dottrinale sul fronte della natura delle misure del 709-ter, 
nella prospettiva di un risarcimento del danno, e prende atto di una posizione favorevole sia di 
parte della dottrina che di parte della giurisprudenza in questo senso, <<parte della dottrina e 
della giurisprudenza ritiene che il risarcimento del danno ex art. 709-ter, comma 2, n.2 c. p. c. 
costituirebbe lo stigma, a livello positivo, dell’operatività dell’istituto della responsabilità civile 
all’interno della famiglia>>. L’autore sottolinea però che questa presa di posizione presente forti 
punti di attrito e che l’art. 709-ter c. p. c., non è un modello autonomo di fattispecie di 
responsabilità civile operante nel contesto familiare, perché altrimenti si avrebbe un 
depotenziamento della tutela del minore, dato che <<non un qualunque danno l’art. 709-ter 
ammette al risarcimento ma solo quello cagionato da una condotta che si caratterizza per la sua 
particolare gravità e che costituisce in attuazione di un provvedimento, emesso in precedenza 
dal giudice, volto a regolare una situazione di intervenuta crisi familiare. Ciò comporterebbe un 
implicito minus di tutela per le situazioni soggettive esistenziali del minore messe a repentaglio 
nell’ambito del nucleo familiare, giacché il danno rilevante in un’ottica riparatoria è ancorato 
alla situazione di tipicità legale prevista dall’art. 709-ter, c. p. c., mentre gli interessi e i diritti 
della persona […] sul piano della tutela aquiliana, non possono subire limitazione di alcun tipo, 
essendo l’ordinamento giuridico incentrato sul principio personalista/ solidaristico>>. 
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delle vere e proprie comminatorie. Sono comminatorie che, attenzione, vengono 
rapportate alla mancata ottemperanza dei provvedimenti dell’autorità e detengono una 
valenza (lo ripetiamo) prettamente sanzionatoria. 
Con riferimento ai numeri 1 e 4 della norma, l’indirizzo giurisprudenziale 
dominante che si è creato a proposito della natura delle misure in oggetto è chiaro, è 
stato proprio quello dell’indole sanzionatoria. In particolare, con riferimento a queste 
misure citate, è stato riconosciuto il carattere esclusivamente sanzionatorio e volto a 
reprimere la mancata ottemperanza ai provvedimenti dati. 
Altro punto di discussione riguarda il  riconoscimento della  figura del cd. “danno 
punitivo” nel nostro ordinamento. Occorre qui rammentare prima qual è il tradizionale 
ruolo della responsabilità civile, per poi metterlo a confronto con il danno punitivo e poi 
a quel punto cogliere le differenze. Dicevamo che, il ruolo della responsabilità civile è 
quello di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, mediante 
il pagamento di una somma di denaro che tenda ad eliminare le conseguenze del danno 
arrecato, a differenza dei punitive damages che, ammessi e previsti negli ordinamenti di 
common low, mirano non a risarcire , ma a “sanzionare” il danneggiante, con una vera e 
propria pena privata. In questo senso la liquidazione del danno prescinde da un rigoroso 
accertamento dell’esistenza di un danno risarcibile e della sua quantificazione, essendo 
sufficiente l’accertamento della condotta colpevole dell’autore dell’illecito. 
La qualificazione del risarcimento del danno, in termini di danno punitivo, 
potrebbe porsi in contrasto con una pronuncia della Corte di Cassazione, la quale ha 
ritenuto che l’irrogazione nell’ambito del processo civile di sanzioni con finalità 
afflittive e deterrenti deve ritenersi contraria all’ordine pubblico, perché estranea ai 
principi risarcitorio e indennitari propri del nostro ordinamento
22
.  
Risulta interessante l’indirizzo costante del Tribunale di Messina, il quale ha 
sempre evidenziato l’appartenenza delle misure di cui all’art. 709-ter c. p. c. al novero 
degli strumenti sanzionatori. Il medesimo tribunale ha più volte specificato come i 
provvedimenti ex art. 709-ter fanno parte della categoria dei punitive damages
23
. Nella 
                                                             
22
Sul punto N. DE SALVO, ibidem, 617, la pronuncia della Cassazione è la numero1183, 
(Sez. III pen.), 19 gennaio 2007, in Corriere giuridico, 2007, 497). 
23
 A tal proposito vedi anche Trib. Messina, sez. I, 5 aprile 2007, in Dir. fam. 2007, 
fasc.4, 1795. Il risarcimento dei danni previsto dai n. 2 e 3 dell’art. 709-ter c. p. c. rientra nel 
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lettura data da questo Tribunale, dunque, il modello di riferimento dovrebbe essere 
quello per cui, nei paesi di Common law, al danneggiato è assegnato un risarcimento 
maggiore di quanto necessario per ristorare il danno così da affliggere il danneggiante. 
Anche pronunce più recenti confermano che si è dinanzi all’applicazione di 
sanzioni volte a fornire strumenti per la soluzione di conflitti tra genitori in conseguenza 
all’affidamento o comunque relativi ai figli
24
. Infine, interessante evidenziare la 
posizione del Tribunale di Roma che compie l’ulteriore passo di specificare come le 
misure di cui all’articolo in oggetto siano “punitive e coercitive”
25
. 
 
3.1 L’ambito di applicazione dell’articolo 709-ter del codice di procedura 
civile 
La norma è stata inserita nel corpo del codice di rito dall’art. 2 della l. 8 febbraio 
2006, n. 54 sull’affidamento condiviso, e anche se collocata nel capo del codice di 
procedura civile dedicato alla separazione personale dei coniugi, ha una portata 
applicativa più vasta, che comprende anche (alla luce dell’art. 4, comma secondo, della 
legge 54 del 2006) i procedimenti di “scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di 
nullità del matrimonio”, nonché “i procedimenti relativi ai figli di genitori non 
coniugati”
26
.  
                                                                                                                                                                                  
novero dei “punitive damages”, aventi natura eminentemente sanzionatoria e non è quindi 
riconducibile agli art. 2043 e 2059 c.c. Con i provvedimenti sanzionatori ex art. 709-ter c. p. c. 
(la legge 54 del 2006, n. 2, 3, 4) è stata introdotta nel nostro ordinamento la categoria dei cd. 
danni punitivi, allo scopo di non compensare la lesione del bene protetto subita dal soggetto 
passivo, che potrà con azione ordinaria chiedere il risarcimento del danno, ma di dissuadere 
entrambi i genitori dal tenere o proseguire ogni condotta seriamente nociva ai figli anche con 
riguardo al loro affidamento: la previsione dei cd. danni punitivi da luogo ad una misura 
coercitiva e di pressione psicologica analoga a quella propria del sequestro ex art. 156 c.c., 
contribuendo a dare sollecita, congrua risposta alle esigenze minorili più rilevanti ed urgenti; i 
provvedimenti “de quibus” possono, quindi essere adottati anche dal g.i. 
24
 Trib. Reggio Emilia, 4 luglio 2007; Trib. Modena 7 aprile 2006, in Giur. merito, 2007, 
2527; App. Napoli 12 dicembre 2008, in Foro. it, 3, I, 836. 
25
 Vedi anche C. PIRRO, art. 709-ter c. p. c.: Note sull’esercizio della potestà genitoriale, 
in Giurisprudenza italiana, 2013, 843ss., la quale sottolinea <<il risarcimento del danno 
previsto dai punti 2 e 3 dell’art. 709-ter c. p. c. costituisce una forma di punitive damages 
ovvero di sanzione privata, non direttamente riconducibile alle ipotesi di responsabilità 
extracontrattuale di cui agli artt. 2043 e 2059 del c.c.>>. 
26
 Così, F. DANOVI, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamento (art. 709-ter c. p 
.c.), in Rivista di diritto processuale, 2008, XIII, 603ss.  
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
123
Il legislatore ha introdotto un articolo che contiene un procedimento diretto a 
risolvere le controversie che possono sorgere in sede di attuazione o nell’interpretazione 
di provvedimenti giudiziali assunti in materia di esercizio della potestà dei genitori o di 
affidamento dei figli minori,
27
 tutte le volte in cui sia prospettabile una forma di 
inadempimento. 
L’articolo, come abbiamo accennato in apertura di questo capitolo, è formulato 
male
28
, a causa del molteplice rincorrersi, al suo interno, di espressioni atecniche (anche 
se non platealmente erronee e/o fuorvianti) che ne rendono estremamente difficoltosa 
non solo la collocazione sistematica all’interno dell’ordinamento ma, ancor prima, la 
semplice interpretazione. 
Fatta questa premessa dobbiamo però necessariamente procedere, iniziando 
dall’individuazione dell’ambito di applicazione e dei presupposti. 
 In primo luogo, l’art. 709-ter c. p. c., anche se  inserito tra le norme dettate per lo 
svolgimento del processo di separazione personale dei coniugi (ferma l’estensione ai 
giudizi di scioglimento, cessazione degli effetti civili e/o nullità del matrimonio, nonché 
ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati, ex art. 4, comma 2, legge 8 
febbraio 2006, n.° 54), risulta far riferimento ai “genitori”, anziché ai coniugi (al 
contrario delle altre disposizioni del medesimo capo del codice di rito), ed alle 
“controversie” tra loro “insorte in ordine all’esercizio della potestà genitoriale o delle 
modalità dell’affidamento”, con l’esplicito riferimento, al comma 2, oltre che, 
nuovamente, alle “modalità di affidamento”, al “pregiudizio al minore”.  
                                                             
27
 Cfr. Il processo civile, a cura di C. CECCHELLA, op. cit., 148. <<L’art. 709-ter c. p. c., 
sebbene inserito tra le norme dettate in materia di separazione personale dei coniugi, fa 
riferimento ai genitori, anziché ai coniugi. E’ pertanto escluso che la disposizione possa essere 
applicata in assenza di prole o in presenza in presenza di prole maggiorenne, poiché una volta 
cessata la potestà genitoriale, viene meno anche il presupposto logico e giuridico 
dell’affidamento. La disposizione opera in presenza di qualsiasi rapporto di filiazione 
conosciuto e disciplinato dall’ordinamento (legittima, legittimata, naturale riconosciuta, naturale 
non riconosciuta, adottiva legittimante, adottiva nei casi speciali)>>. 
28
 In questo senso C. CECCHELLA, G. VECCHIO, in Il nuovo processo di separazione e 
divorzio, Milano,2007, 13, << L’art. 709-ter c. p. c., norma nella sua formulazione fra le più 
infelici della riforma dovuta alla legge 54 del 2006, perché pone più problemi all’interprete 
anziché risolverli>>; Cfr., M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I procedimenti di separazione e divorzio, 
Milano, 2011, 173, << La l. 54 del 2006 ha introdotto nell’ordinamento l’art. 709-ter c. p. c., 
che sin da subito ha suscitato notevoli contrasti tra gli interpreti […]. La norma infatti difetta 
della necessaria chiarezza, contenendo elementi di natura processuale insieme con altri di natura 
sostanziale>>. 
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Da questa breve analisi, risulta che la norma in esame non possa applicarsi in 
assenza di prole od in presenza di prole maggiorenne, posto che l’art. 316 c.c. stabilisce: 
<<il figlio è soggetto alla potestà dei genitori sino all’età maggiore o alla 
emancipazione>>, sicché, una volta cessata la potestà genitoriale, viene meno anche il 
presupposto logico e giuridico dell’affidamento. Attenzione però perché va sottolineata 
un’eccezione in questo senso che si riferisce ai figli, seppur maggiorenni, <<portatori di 
handicap grave ai sensi dell’art. 3, comma 3, legge 5 febbraio 1992, n.°104>>, per i 
quali, pur in assenza di potestà dei genitori, appare necessario provvedere 
all’affidamento, con la conseguenza che (applicandosi a loro integralmente le 
disposizioni previste in favore dei figli minori) anche in relazione a costoro sarà 
applicabile l’art. 709-ter c. p. c.   
Quindi  immaginando proprio in termini pratici il contenuto effettivo dell’art. 709-
ter, c. p. c., possiamo denotare due procedimenti, che non si assomigliano per niente, il 
primo è quello che riguarda <<la soluzione delle controversie insorte tra genitori in 
ordine all’esercizio della potestà genitoriale o delle modalità dell’affidamento>>, l’altro 
riguarda invece le gravi inadempienze, oppure atti che arrechino pregiudizio al minore 
oppure ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento
29
>>. 
Alla luce di questi due diversi procedimenti, individuiamo due diversi 
provvedimenti. Il giudice, qualora sussistano controversie tra genitori sulle modalità di 
affidamento o sull’esercizio della potestà, ha il potere di adottare i provvedimenti 
reputati più opportuni, in secondo luogo, riconosce allo stesso, nel caso in cui un 
genitore commetta gravi inadempienze o atti che comunque arrecano pregiudizio al 
minore o che ostacolano il corretto svolgimento delle modalità di affidamento, il potere 
di modificare i provvedimenti sull’affidamento e, anche congiuntamente, di ammonire il 
genitore inadempiente, disporre il risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori a 
favore del minore oppure a favore dell’altro, condannare il genitore inadempiente al 
                                                             
29
 A tale proposito si veda, in Giurisprudenza di merito, L’art. 709-ter c. p. c., << […] 
non si ha notizia […]di applicazioni di una delle disposizioni più innovative […] per il caso di 
controversie insorte tra genitori (non tra coniugi, come invece affermato da altre norme) in 
ordine all’esercizio della potestà genitoriale o alle modalità dell’affidamento. L’apparente 
disinteresse per l’art. 709-ter non sorprende: avvocati e magistrati, evidentemente, hanno 
assunto un atteggiamento di diffidente prudenza, a fronte di disposizioni tanto complesse e 
problematiche. La difficoltà sta in primo luogo nel fatto che l’articolo in oggetto ricomprende, 
senza ben differenziarli, due procedimenti che possono interferire ( o sovrapporsi), ma che sono 
in realtà profondamente diversi […]. 
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pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria a favore della Cassa delle 
ammende. 
Ecco inquadrati in questa prospettiva provvedimenti diversificati a seconda delle 
esigenze che vengono a presentarsi, infatti in presenza di <<controversie>>, la 
disposizione normativa attribuisce al giudice il potere di adottare i provvedimenti 
reputati opportuni. Qui si evince una forte discrezionalità di cui il giudice può 
liberamente godere, discrezionalità che riguarda i contenuti propri del provvedimento, 
(ci chiediamo a questo proposito se non ci sia una lesione tra il chiesto e il pronunciato, 
ma la norma sembra svincolare il giudice da questo onere, motivo per cui non appare 
inammissibile un’istanza in cui il genitore si limiti a chiedere l’emissione del 
procedimento più adeguato a tutelare il prevalente interesse del minore nel caso 
concreto) . 
 Tra l’altro il giudice in questa sua “discrezionalità” dovrà tener conto della 
particolarità e delle esigenze del caso concreto, nell’ottica di un perseguimento 
dell’interesse del minore e quando si prospettino gravi inadempienze oppure <<atti che 
arrechino un pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità 
dell’affidamento>>, il giudice può <<modificare i provvedimenti in vigore>>
30
. 
Abbiamo già specificato nel paragrafo precedente che quando i provvedimenti 
“opportuni” sono proiettati verso la risoluzione di questioni attinenti l’affidamento o la 
potestà, questi vertono su aspetti non specificatamente e puntualmente disciplinati 
all’interno dei relativi provvedimenti
31
 (questo è ovvio nella misura in cui, qualora la 
                                                             
30
 Per approfondire il tema in questione, cfr., M.A. LUPUOI, Aspetti processuali 
sull’affidamento condiviso, in Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, 2006, 1098,il 
quale con riferimento alla modifica dei provvedimenti da parte del giudice (in questo caso 
chiesti da parte del genitore) specifica che <<Da tale disposizione si desume che la modifica 
chiesta dal genitore ricorrente possa essere concessa solo a fronte di una condotta dell’altro 
genitore connotata dalla gravità, lasciando al prudente apprezzamento del giudice stabilire quali 
comportamenti integrino tale requisito. Si tratta peraltro di un presupposto “mobile”: il giudice 
infatti, non potrà non tenere conto della visione diacronica del contenzioso tra i genitori e 
ritenere gravi anche comportamenti di per sé non particolarmente offensivi, ma che si 
collochino, ad esempio, in un contesto di “recidiva”[…]. Come in ogni rapporto bilaterale, le 
inadempienze e gli atti pregiudizievoli al minore o all’altro genitore possono essere imputabili 
ad entrambe le parti: sarà così sanzionabile sia il genitore con cui la prole convive, il quale 
frapponga ostacoli alle frequentazioni del figlio con l’altro genitore, sia il genitore non 
convivente che si disinteressi del minore>>. 
31
 Tribunale di Pisa, decreto 19 dicembre 2007, in Dir. fam., 2008, 2046, dove si prevede 
che <<Non può essere accolta l’istanza di modifica del provvedimento presidenziale, nella parte 
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questione controversa, fosse già stata risolta nel provvedimento sull’affidamento, senza 
nessuna prospettazione di discordia, eventualmente in questo caso, il genitore non 
soddisfatto dalle soluzioni del provvedimento potrebbe piuttosto decidere per una 
modifica delle condizioni ai sensi dell’art. ex. 710 c. p .c.) . 
Dall’altra parte, il  secondo comma dell’art. 709-ter c. p. c., comprende ipotesi 
nelle quali la condotta del genitore si pone in netto contrasto con aspetti già regolati dal 
giudice nel provvedimento sull’affidamento o sulla potestà dal momento che postula la 
necessaria presenza di gravi inadempienze, atti che comunque arrecano pregiudizio o 
che ostacolano le corrette modalità di svolgimento dell’affidamento. In questo caso il  
legislatore ha provveduto a tipizzare le misure applicabili, e le ha ben indicate 
espressamente. Queste misure si proiettano in un campo dove si prospetta una 
situazione di crisi all’interno della quale il genitore non abbia rispettato quanto stabilito 
dai provvedimenti sull’affidamento o sulla potestà. Quindi è vero che in questo caso si 
farà ricorso ai provvedimenti, ma saranno provvedimenti diversificati a seconda delle 
esigenze. 
3.2 Dalla competenza all’analisi del procedimento dell’art. 709-ter c. p. c 
La norma al suo primo comma,  a proposito del profilo concernente la competenza 
prevede che: <<Per la soluzione delle controversie insorte tra i genitori in ordine 
all’esercizio della responsabilità genitoriale o delle modalità dell’affidamento è 
                                                                                                                                                                                  
in cui dispone la permanenza del minore nella città di residenza sua e dei suoi genitori, 
presentata dal coniuge co-affidatario domiciliato presso la casa coniugale ove abitualmente abita 
il minore, in previsione di un trasferimento in altra città per esigenze di lavoro, considerando 
che risponde all’interesse superiore del minore evitare cambiamenti traumatici (casa, scuola, 
città) in un periodo problematico quale quello immediatamente successivo al consolidamento 
della crisi familiare e che sussiste disponibilità dell’altro coniuge co-affidatario a trasferirsi 
nell’attuale casa coniugale, ove la madre dovesse trasferirsi in altra città, pur restando 
l’affidamento condiviso, il minore abiterà con il padre presso il domicilio della casa coniugale, 
che verrà a lui assegnata>>; Trib. Napoli, decreto 27 febbraio 2007, in Foro.it, 2007, I,1610 , 
che ha adottato i provvedimenti opportuni a dirimere una controversia ex. art 709-ter c. p .c. tra 
genitori in ordine all’istituto scolastico al quale iscrivere la figlia minore, in quanto detta 
questione non era specificatamente risolta nel provvedimento sull’affidamento e i genitori non 
riuscivano ad arrivare ad un accordo). << La risoluzione delle controversie insorte tra i genitori 
divorziati sulle decisioni di maggiore importanza per i figli minori compete al tribunale, adito 
con il procedimento camerale di cui all’art. 9 l. div., per la modifica delle condizioni di divorzio 
(nella specie, il tribunale – ritenendo sussistere al riguardo l’interesse della minore- ha 
autorizzato la madre affidataria ad iscrivere la figlia ad una scuola media privata americana, ma 
con sede a Napoli, già frequentata dalla minore ciò in contrasto con la volontà del padre, che 
aveva optato per una scuola pubblica italiana) >>. 
.
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competente il giudice del procedimento in corso. Per i procedimenti di cui all’art. 710 
del c. p. c. è competente il tribunale del luogo di residenza del minore>>.  
Dall’esame della norma possiamo estrarre due profili temporali diversi: il primo 
fa riferimento all’ipotesi in cui sia pendente un giudizio di separzione o divorzio, dove 
in questo caso il legislatore si è limitato a sancire l’identificazione del giudice 
dell’esecuzione con il giudice del procedimento in corso, senza nessuna specificazione 
circa l’aspetto procedurale
32
.  A questo punto si origina una nuova fase “incidentale” del 
giudizio in corso, dove competente è il collegio oppure il giudice istruttore, in relazione 
alla fase procedimentale in cui viene avanzata la richiesta del provvedimento 
sanzionatorio. Va precisato che per giudice del procedimento in corso si intende 
l’organo già investito della separazione o del divorzio, per una ragione pratica, cioè 
dalla necessità di concentrare le decisioni che riguardano la famiglia in capo ad uno 
stesso giudice, evitando di porre in difficoltà le parti costrette a spostarsi da un 
interlocutore ad un altro
33
.  
L’altro profilo temporale si riferisce al caso in cui non sia pendente un 
procedimento di separazione o divorzio, ma la richiesta viene presentata in un momento 
particolare, preso in esame dall’art. 710 c. p. c.,  cioè nell’ambito della revisione dei 
provvedimenti riguardanti i rapporti personali dei coniugi e della prole. Parliamo di 
“revisione” per cui capiamo bene che qui il momento è quello del passaggio in 
giudicato della sentenza di separazione, e dunque le domande per dare soluzione alle 
                                                             
32
 Proprio a tale proposito, si veda, F. DANOVI, Gli illeciti endofamiliari: verso un 
cambiamento della disciplina processuale? In Diritto della famiglia e delle persone, fasc. II, 
2014, 293. Dove viene messo in evidenza il fatto che proprio con riferimento alla dizione 
“giudice del procedimento in corso” sono state formulate diverse ipotesi interpretative. Parte 
della dottrina ritiene che i provvedimenti in esame siano di competenza esclusiva del collegio, 
altri, operano una distinzione in relazione al contenuto della misura, ritenendo che i 
provvedimenti di natura sanzionatoria-risarcitoria spettino necessariamente al Collegio, mente 
al giudice istruttore, competerebbe il potere di emanare provvedimenti a carattere modificativo. 
33
 Si specifica, in Processo civile, a cura di C. CECCHELLA, op. cit., 149, che << l’art. 
709-ter c. p. c., opera come criterio di competenza, poiché individua tra più tribunali quello 
investito della decisione; e come criterio di assegnazione del procedimento, in quanto indica il 
giudice persona fisica, competente tra più giudici, all’interno del medesimo ufficio>>; F. 
TOMMASEO, Le nuove norme sull’affido condiviso: b) profili processuali, cit., 392, << […] è 
competente il giudice del procedimento in corso, tali controversie sono quindi affidate alla 
cognizione del giudice del merito, per usare la formula utilizzata dall’art. 6, legge div., e quindi 
ogni decisione spetta alla cognizione piena ed esauriente, del tribunale in composizione 
collegiale o, nel caso di filiazione naturale, al tribunale per i minorenni>>.  
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controversie sull’esercizio della potestà sono proposte per forza di cose con lo 
strumento della revisione e quindi il ricorso di cui all’art. 710 del c. p. c.  
Qui la competenza la ritroviamo in capo al giudice dei provvedimenti di revoca e 
modifica relativi alla separazione dei coniugi, in altri termini è competente il giudice di 
residenza del minore
34
. 
Tuttavia, alcuni autori optano per una ricostruzione “più articolata” circa la 
competenza sulle controversie concernenti l’art 709-ter c. p. c., perché individuano una 
diversa competenza in relazione ai diversi provvedimenti emanati. Nello specifico il 
giudice istruttore potrebbe con ordinanza assumere i provvedimenti opportuni per 
risolvere le controversie insorte tra i genitori, potrebbe modificare i provvedimenti in 
vigore, provvedere nella direzione di cui al numero uno dell’art. 709-ter, secondo 
comma,  e quindi all’ammonizione. Sarebbe invece riservato al Collegio pronunciarsi in 
merito alle misure risarcitorie e sanzionatorie che residuano, quindi i numeri due, tre e 
quattro del medesimo articolo, che può provvedere con il provvedimento conclusivo del 
processo
35
.   
Per ciò che concerne la competenza in relazione ai figli nati fuori dal matrimonio,  
già all’indomani dell’entrata in vigore della legge 54 del 2006, le controversie relative 
ai figli naturali si proiettavano verso la competenza del Tribunale minorile, proprio in 
ragione del loro carattere “accessorio” rispetto ai provvedimenti sull’affidamento. A 
questa soluzione segue un’ulteriore conferma della Corte di Cassazione, (sez. I civ., 
                                                             
34
 C. CECCHELLA e G. VECCHIO, in Il nuovo processo di separazione e divorzio, 2007, 
op. cit., 18 ss, pongono l’accento sull’esistenza di un criterio di competenza per i procedimenti 
ex. art. 710, inserito dentro ad una norma del tutto diversa e autonoma. L’interpretazione che 
accolgono è quella che si riferisce al fatto che lo strumento in questione (l’art. 710) è proprio 
volto a dirimere le controversie dopo la fine della lite e quindi il richiamo si giustifica nell’aver 
voluto il legislatore solo distinguere i due archi temporali; quindi in caso di pendenza della lite è 
competente il giudice del procedimento in corso, mentre, nel caso in cui sia definito il giudizio 
allora si indica come competente il tribunale di residenza del minore (sempre però con lo 
strumento del 709-ter c. p. c.).  
35
 Così. E. VULLO, Affidamento dei figli, competenza per le sanzioni ex art. 709-ter e 
concorso con le misure attuative del fare infungibile ex art. 614-bis, in Famiglia e diritto, fasc. 
10, 2010, 928. L’autore specifica anche che <<Si segnalano voci dottrinali che dissentono da 
ambedue le tesi ricordate, sostenendo che le controversie de quibus darebbero luogo a un sub 
procedimento autonomo appartenente sempre alla competenza esclusiva del collegio. Infine,non 
manca chi tende a svalutare la portata di tale questione, concludendo che la competenza spetti 
indifferentemente al giudice istruttore nel corso dell’istruzione o al collegio in fase di 
decisione>>. 
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ordinanza 3 aprile 2007, n. 8362) che, conferma anzitutto la competenza del giudice 
minorile per i provvedimenti in ordine all’affidamento dei figli naturali, e inoltre la 
estende alle eventuali domande di natura economica
36
. 
  Dobbiamo segnalare un’ulteriore novità, introdotta dalla legge 219 del 2012, la 
quale riserva oggi al Tribunale ordinario la competenza sulle controversie non soltanto 
economiche, ma altresì di natura personale, come l’affidamento, il regime di 
frequentazione per i figli nati fuori del matrimonio.  
Un problema connesso a questa situazione incerta che riguarda la competenza, è 
quello che fa riferimento alla forma da adottare per emanare i provvedimenti previsti 
dall’articolo 709-ter. Come sempre il legislatore non ci aiuta in questa direzione e allora 
lasciando la “penna in mano” all’interprete e al buon senso, potremmo prospettare che 
in corso di causa, quelli che la norma definisce <<provvedimenti opportuni>> destinati 
a risolvere le controversie sorte tra i coniugi, nonché eventuali modificazioni, possano 
essere assunti con ordinanza. 
A questo punto entrando nel merito del contenuto dell’art. 709-ter, individuiamo 
due procedimenti che possono interferire o addirittura sovrapporsi tra loro. 
 Il primo procedimento è quello relativo alla <<soluzione delle controversie 
insorte tra genitori in ordine all’esercizio della potestà genitoriale o della modalità 
dell’affidamento>> il secondo attinente a <<gravi inadempienze o ad atti che comunque 
rechino pregiudizio al minore o ostacolino il corretto svolgimento delle modalità di 
affidamento>>.  
Nell’ambito del primo procedimento, compito del giudice è quello di risolvere le 
controversie insorte, adottando la soluzione che nel caso concreto reputa opportuna, 
dobbiamo qui sottolineare che in questa direzione l’art. 709-ter c. p. c. integra da un 
punto di vista processuale l’art. 155, comma secondo, nuovo testo del c.c.: <<le 
decisioni di maggior interesse per i figli relative all’istruzione, all’educazione e alla 
salute sono assunte di comune accordo, tenendo conto della capacità, dell’inclinazione 
naturale e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo la decisione è rimessa al 
giudice>>.  
                                                             
36
 La pronuncia della Cassazione è contenuta in Rivista di diritto processuale, n.2, 2008, 
529. 
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Quando però, le controversie si risolvono in gravi inadempienze, o in un rischio di 
grave pregiudizio per i minori, ovvero comportino un ostacolo al corretto svolgimento 
dell’affidamento, viene ad integrarsi la fattispecie prevista nella seconda parte della 
norma. In tale ipotesi il giudice, (anche d’ufficio) può modificare i provvedimenti in 
vigore, evidentemente perché inadeguati proprio in ragione dei gravi eventi 
pregiudizievoli per il minore. 
 Ancora una volta dobbiamo sottolineare l’esistenza di una disciplina scarna, 
anche in questa direzione. 
La domanda deve essere introdotta con ricorso, il quale dovrebbe contenere le 
prescrizioni dettate dall’art. 125 del c. p. c.,  e dunque: 
il nome del genitore ricorrente e del genitore resistente; 
i motivi dei contrasti sull’esercizio della potestà; 
l’indicazione di quale provvedimento si chiede al giudice. 
Dunque si prospetta la necessità di una proposizione della domanda per iscritto
37
, 
con tutti i requisiti richiesti dalle norme generali sulla domanda giudiziale del 
procedimento civile, e ciò anche per consentire l’esplicazione a pieno del diritto di 
difesa della parte resistente, dopodiché recita l’art. 709-ter del c. p. c. al suo secondo 
comma: <<il giudice convoca le parti davanti a sé e adotta i provvedimenti 
opportuni>>. 
Per ciò che riguarda il rito applicabile, qui ancora una volta dobbiamo fare una 
triplice distinzione; infatti il rito cambia in base al modo in cui viene instaurato: 
se introdotto in via principale, il procedimento segue le regole del giudizio 
camerale, ex art. 738 c. p. c. ( art. 710 c. p. c. e art. 9  L. div.); 
se il procedimento è introdotto in via incidentale, si applicherà il rito per 
separazione e divorzio ( art. 706 e ss c. p. c.); 
                                                             
37
 Cfr., M. MARINO, Separazione e divorzio, Normativa e giurisprudenza a confronto, 
Milano, 2009, 271. Qualcuno tra i primi commentatori della novella 54 del 2006 infatti 
<<prospettava in pendenza di giudizio di separazione, divorzio o procedura ex art. 317-bis c.c., 
giudizio di invalidità del matrimonio pendente di fronte al giudice ordinario, la richiesta possa 
essere formulata oralmente al giudice istruttore >> . 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
131
la scelta può essere lasciata alla discrezionalità del giudice, il quale sceglierà il 
rito che ritiene più opportuno
38
. 
4. L’articolo 709-ter c. p. c: strumento di “attuazione” degli obblighi in 
campo familiare.  
Non ci stancheremo di sottolineare che proprio queste misure “tipizzate”, 
rispondono all’esigenza  di colmare un vuoto che si è perpetrato a lungo nel nostro 
ordinamento, data la mancanza di strumenti in grado di assicurare l’effettivo rispetto dei 
provvedimenti del giudice sull’affidamento, difficilmente eseguibili coattivamente. 
Abbiamo sottolineato più volte nel capitolo precedente come la delicatezza degli aspetti 
familiari renda ragione di trattamenti peculiari tali da non poter essere eseguiti mediante 
gli strumenti ordinari. Dunque contro l’inottemperanza dei diritti e degli obblighi 
sussistenti fra i componenti della famiglia, non vi erano strumenti opportuni, salvo la 
richiesta di modifica delle condizioni dell’affidamento e il ricorso alla tutela penale. 
Proprio la tutela penale presenta un forte deterrente al suo utilizzo, rappresentato dalla 
remora alla denuncia in sede penale di un componente della famiglia. Possiamo 
prendere in esame a titolo di esempio (significativo) la previsione di reato di mancata 
esecuzione dolosa dei provvedimenti del giudice di cui all’art. 338 del c.p. che, al 
secondo comma, sancisce l’incorrere nella pena della reclusione fino a tre anni o la 
multa da centotre euro a milletrentadue euro per colui che elude l’esecuzione di un 
provvedimento del giudice concernente l’affidamento
39
.  
Si trattava però di una fattispecie che implicava una molteplicità di oneri, a partire 
dalla procedibilità a querela della persona offesa sino alla necessaria presenza 
dell’elemento psicologico del dolo, situazioni che andavano a scapito del minore. 
                                                             
38
 Questo schema è tratto da Processo Civile, a cura di C. CECCHELLA, op. cit., 149. 
39
 A tale proposito vedi Cassazione penale Sez. VI, 5 marzo 2009, n. 27995 , in Riv. 
penale, 2009, 119: <<Integra il reato di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento 
dell’autorità giudiziaria, la condotta dell’ex moglie che impedisce al marito di trascorrere 
l’estate con il figlio minore come deciso dal giudice, in quanto tra di doveri del genitore 
affidatario è previsto quello di favorire il rapporto dell’altro con il figlio tranne in presenza di 
situazioni di particolare gravità>>, <<il termine elude>> va inteso con la maggior larghezza, 
essendo comprensivo di qualsiasi comportamento che renda vane le legittime pretese altrui e ciò 
anche attraverso una mera omissione. 
c.
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I provvedimenti più efficaci sembravano delinearsi laddove a venir inadempiuto 
fosse l’obbligo di mantenimento, poiché in questo caso sarebbe stato possibile usufruire 
di un sequestro conservativo oppure adoperarsi per ottenere quel meccanismo di ordine 
rivolto direttamente ai terzi ritenuti a corrispondere periodicamente somme di denaro 
all’obbligato, di versare una parte direttamene agli aventi diritto, (ex art. 156 , sesto 
comma c.c.). 
Ecco la ratio dell’intervento del legislatore che deve essere ricondotta all’esigenza 
di reagire alle carenze del processo esecutivo in materia di attuazione degli obblighi in 
campo familiare e creare un quadro di misure di coercizione indiretta della volontà del 
genitore, spinto in questo modo ad adempire al meglio gli obblighi imposti dai 
provvedimenti del giudice. Viene abbandonata “l’esecuzione diretta”, e vengono 
adottate regole nuove dall’art. 709-ter che, affidandosi agli strumenti “compulsori” 
dell’esecuzione indiretta consente al giudice del procedimento in corso oppure quello 
competente per la revisione di pronunciare provvedimenti che non soltanto individuano 
le modalità dell’affidamento, ma influiscono sulla volontà dell’obbligato per indurlo ad 
ottemperare, e di farlo in maniera volontaria al contenuto (precettivo) del 
provvedimento di affidamento
40
. 
Abbiamo già parlato dell’esecuzione indiretta, e abbiamo sottolineato il fatto che 
si tratta di una forma di esecuzione volta ad ottenere l’adempimento da parte 
dell’obbligato di quanto disposto nel provvedimento del giudice attraverso la minaccia 
dell’irrogazione di sanzioni, proprio per ovviare a quei diritti non eseguibili tramite la 
tecnica della sostituzione nelle forme regolate dal Libro terzo del codice di rito
41
. 
In tale ottica le misure tipizzate formerebbero un quadro di strumenti aventi 
funzione sanzionatoria, volte a garantire l’osservanza e la corretta attuazione dei 
provvedimenti del giudice, ma a questo proposito rinviamo al paragrafo concernente la 
natura di questa norma.  
                                                             
40
 F. DANOVI, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamento (art. 709-ter c. p. c), in 
Rivista dir. processuale, 2008, 611, << […] l’art. 709-ter c. p. c. prevede una serie di misure 
coercitive indirette che rappresentano l’ingresso all’interno della materia matrimoniale di vere e 
proprie astreintes) >>. 
41
 A questo proposito, avevamo già rinviato nel primo capitolo, ma richiamiamo, S. 
CHIARLONI, Misure coercitive a tutela dei diritti, Milano, 1980; G. TARZIA, Presente e futuro 
delle misure coercitive civili, in Riv. trim. dir. proc. civ, 1981, 800ss.; E . VULLO, L’esecuzione 
indiretta tra Italia Francia e Unione europea, in Riv. dir. proc. civ., 2004, 727. 
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Ora resta da individuare quali sono i comportamenti che possono dar luogo alle 
misure in questione.  
La condotta che rileva è duplice, si prende in esame  sia quella attiva sia quella 
omissiva, proprio queste ultime sono le più frequenti, pensiamo al genitore che non si 
occupi di tenere con sé il bambino; oppure al coniuge che non corrisponda quanto 
dovuto a titolo di mantenimento della prole; oppure colui che non si occupi della sua 
educazione e della sua istruzione.  
Le <<inadempienze>> citate nell’articolo non sono altro che la mancata 
attuazione degli obblighi imposti ai genitori nel provvedimento di affidamento o sulla 
potestà che sia connotata da una certa gravità; <<gli atti che ostacolano il corretto 
svolgimento delle modalità di affidamento>>, sono identificabili in quelle condotte che 
rendono difficoltosa l’attuazione del regime di affidamento deciso dal giudice: 
pensiamo al genitore che assume le decisioni di maggior interesse per il figlio senza 
consultarsi e senza il consenso dell’altro. A tale proposito l’articolo 709-ter ci mette 
davanti alla dizione <<atti che recano pregiudizio al minore>>, questa previsione 
ricomprende in maniera specifica il pregiudizio derivante dal mancato rispetto di quanto 
stabilito dal giudice nel provvedimento sull’affidamento o sulla potestà.
42
 
 
4.1 Possono le sanzioni di cui all’articolo 709-ter estendersi agli obblighi 
di natura patrimoniale? 
Abbiamo un nodo da sciogliere, e riguarda l’estensione delle sanzioni prospettate 
dal 709-ter, in caso di inadempimento degli obblighi di natura patrimoniale. 
 Nonostante sia sostenuta l’applicabilità di questi rimedi soltanto in caso di 
mancato rispetto degli obblighi personali, pare condivisibile a nostro avviso la tesi che 
ritiene tali misure adottabili anche in presenza di un inadempimento delle situazioni di 
ordine patrimoniale, imposte con i provvedimenti sull’affidamento. 
                                                             
42
 Tribunale di Pisa, ordinanza 24 gennaio 2008, in Famiglia e diritto, 2009, 180. << Le 
decisioni riguardanti il mutamento della residenza rientrano, infatti, tra quelle questioni che, ai 
sensi dell’art. 155 c.c., sono di maggiore interesse per i figli e devono essere assunte di comune 
accordo tra i genitori. Invece in un’altra occasione, la condotta della madre, che unilateralmente 
e arbitrariamente ha deciso di condurre la minore in altra città, senza previamente domandare la 
modifica delle condizioni di separazione, a prescindere dalle motivazioni della scelta, è stata 
reputata integrare una vera e propria inadempienza >>. 
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Sappiamo già per certo che l’art. 709-ter consente di sanzionare il rifiuto del 
genitore non affidatario di consegnare il figlio all’altro, siamo qui nell’ambito di un 
“pregiudizio al minore” e allo stesso tempo viene “ostacolato il corretto svolgimento 
delle modalità di affidamento”. E per quanto riguarda gli obblighi di natura 
patrimoniale? Il riferimento è agli obblighi di mantenimento dei figli,  posto che il 709-
ter si riferisce “ai genitori” per cui, escludiamo almeno il caso del ritardo o del mancato 
pagamento dell’assegno disposto per il mantenimento dell’altro coniuge. 
Peraltro le disposizioni di carattere patrimoniale sono strettamente connesse alle 
questioni concernenti l’affidamento e la potestà. Anche i comportamenti lesivi di dette 
previsioni sono suscettibili di recare pregiudizio alla prole in quanto privano la stessa 
dei mezzi necessari per la crescita, l’istruzione e l’esplicazione della personalità.  
Inoltre, se il legislatore avesse inteso escludere tali violazioni dall’ambito di 
applicazione della disciplina in esame, avrebbe utilizzato formule meno ampie. A 
sostegno dell’interpretazione restrittiva si sostiene che la stessa legge 54 del 2006, ha 
previsto, all’art. 3 una misura per reagire all’inadempimento dei provvedimenti di 
natura economica. Infatti lo stesso articolo stabilisce che in caso di violazione degli 
obblighi di natura economica si applica l’art. 12 sexies della legge 1 dicembre 1970, n. 
898 <<Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio>>, in base al quale al coniuge 
che si sottrae all’obbligo di corresponsione dell’assegno dovuto a norma dell’articolo 5 
(concernente l’assegno divorzile verso il coniuge) e dell’articolo 6 (concernente il 
mantenimento dei figli), si applicano le pene previste dall’art. 570 c.p.  
 Tuttavia, non pare che la previsione di detto rimedio possa escludere il ricorso 
all’art. 709-ter c. p. c., in caso di inadempimento dei provvedimenti economici, e ciò in 
quanto la formulazione letterale dell’art. 709-ter c. p. c. non offre elementi in tal senso.  
Quindi riepilogando, da un lato abbiamo gli assegni di mantenimento, che già godono di 
una tutela privilegiata, però poi dall’altro lato dobbiamo anche considerare che la norma 
non esclude forzatamente gli obblighi alimentari dal suo campo di applicazione, 
ricordiamo che la norma recita <<gravi inadempienze>> per cui il riferimento è 
generico, d’altro canto rileviamo posizioni contrastanti nella stessa dottrina
43
. 
                                                             
43
 Cfr. a tale proposito, F. TOMMASEO, L’adempimento dei doveri parentali e le misure a 
tutela dell’affidamento, cit., fasc. 11, 2010, 1065. L’autore si esprime a favore di questa 
estensione: << Rimane dubbio se la disciplina dell’esecuzione indiretta, prevista dalla norma in 
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In giurisprudenza, troviamo conferma di questa proiezione anche in campo 
patrimoniale, possiamo prendere in esame ad esempio, ( Tribunale di Padova, 3 ottobre 
2008, Pres. R.CALDOGNO - Rel. DI FRANCESCO
44
) dove si è previsto con riferimento al 
caso in questione che <<versando soltanto la metà dell’assegno il padre si è reso 
inadempiente agli obblighi di mantenimento>>. Tale condotta viene giudicata 
particolarmente grave dal tribunale e, come tale meritevole di sanzione. Vediamo qui 
che il raggio di azione coperto dalla responsabilità di cui all’art. 709-ter, comma 
secondo c. p. c., vi è l’applicabilità anche in caso di inosservanza degli obblighi di 
carattere patrimoniale (mantenimento dell’altro genitore e della prole).
45
 
4.2 Le misure tipizzate al secondo comma dell’art. 709-ter c. p. c.  
Fino a “ieri” il nostro ordinamento nulla prevedeva in caso di inottemperanza dei 
provvedimenti stabiliti dal giudice in tema di affidamento, idonei a esercitare un 
corretto e pieno equilibrio dell’esercizio della genitorialità, dopo la fine della relazione 
tra i coniugi.  
Parliamo di quella serie di disposizioni che contornano le pronunce di separazione 
e divorzio, come ad esempio la permanenza dei figli a giorni alternati presso il genitore 
                                                                                                                                                                                  
commento, possa trovare applicazione anche per attuare provvedimenti economici accessori a 
quello di affidamento e riguardanti, in particolare, l’obbligo di contribuire al mantenimento dei 
figli. La giurisprudenza sembra favorevole a siffatta inclusione ed è un orientamento che va 
incoraggiato: questo non soltanto perché il legislatore - e si veda l’art.155-ter- ricollega in modo 
manifesto le disposizioni relative alla misura e alle modalità del contributo alle disposizioni 
concernenti l’affidamento dei figli, ma specialmente per la ragione che ogni violazione degli 
obblighi di mantenimento è un fatto che si riflette pesantemente sul complesso dei doveri 
parentali il cui adempimento soddisfa interessi primari del minore. Si può obiettare che 
l’inadempimento degli obblighi patrimoniali trova già sanzione negli strumenti dell’esecuzione 
forzata e, per effetto dell’art. 12 sexies, Legge div., ulteriore presidio nella norma incriminatrice 
dell’art. 570 c.p. sulla violazione degli obblighi di assistenza familiare. Se questo è vero, 
l’esistenza di forme di tutela esecutiva e di sanzioni penali non impedisce al legislatore di 
costruire ulteriori strumenti per dare più efficace e sicura tutela ai diritti patrimoniali previsti 
dalla legge sull’affidamento condiviso […] >>. Di contrario avviso F. DANOVI, Le misure 
sanzionatorie a tutela dell’affidamento, cit. 617.  <<In senso contrario, deve tuttavia rilevarsi 
come la ratio della nuova norma sia quella di garantire l’attuazione di obblighi infungibili quali 
quelli di carattere personale, incoercibili con gli ordinari strumenti esecutivi. Nello stesso senso 
depone poi la considerazione che gli obblighi di natura economica sono assistiti da un apparato 
esecutivo e cautelare specifico e tendenzialmente garantista , nonché da ultimo il fatto che, 
diversamente ragionando la misura coercitiva finirebbe con il rivelarsi uno strumento finanche 
addirittura superfluo, considerata la possibilità di applicare in questo ambito le sanzioni penali 
previste dalla legge sul divorzio e da quella sull’affidamento condiviso>>.  
44
 In Famiglia e diritto, fasc. 6, 2009, 611. 
45
 Ibidem. 
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non affidatario, oppure la regolamentazione della frequentazione tra genitori e figli 
durante le festività o le vacanze estive, la condivisione delle scelte che riguardano 
l’educazione o l’istruzione dei figli. La vita reale, l’esperienza concreta ci dimostrano 
come fino a poco tempo fa nessuno strumento riusciva a garantire (coattivamente) il 
rispetto di questi provvedimenti, o meglio nessun riusciva a farlo tenendo conto del 
bene in questione, cioè la persona umana di per sé intesa, il minore. Gli unici strumenti 
che si prospettavano in questa direzione erano il ricorso alla tutela penale e la facoltà di 
chiedere al giudice modifiche punitive delle condizioni di affidamento. Con 
l’introduzione del nuovo art. 709-ter si è cercato di porre rimedio a questa situazione, 
attraverso la previsione di un sistema di misure coercitive indirette.  
Oggi il secondo comma dell’articolo in questione, dopo aver stabilito che la 
domanda si propone nella forma del ricorso e che <<a seguito del ricorso il giudice 
convoca le parti ed emette i provvedimenti opportuni>>, precisa che in caso di <<gravi 
inadempienze>> ( cioè gli obblighi che hanno titolo nei provvedimenti sull’esercizio 
della potestà o sull’affidamento) o in presenza di <<atti che arrechino pregiudizio al 
minore o ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento>>, lo stesso 
giudice può non soltanto <<modificare i provvedimenti in vigore>> ma anche (ecco la 
novità introdotta) pronunciare a carico del genitore inadempiente gli ulteriori 
provvedimenti indicati ai punti (dal numero uno al numero quattro) dell’art. 709-ter
46
.   
Quindi andando con ordine, in caso di grave inadempimento o di atti che 
comunque arrecano pregiudizio o che ostacolano il corretto svolgimento delle modalità 
di affidamento, il giudice può , in primis, modificare il regime di affidamento previsto, e 
attenzione dobbiamo dire e sottolineare che un eventuale provvedimento in tal senso 
verrà adottato soltanto se rispondente all’interesse del minore e non al fine di sanzionare 
il genitore per la condotta tenuta, coerentemente con la ratio della legge 
47
. 
                                                             
46
 Così, F. TOMMASEO, L’adempimento dei doveri parentali e le misure a tutela 
dell’affidamento: l’art. 709-ter c. p. c., cit. 1059; Vedi a titolo esemplificativo sull’utilizzo del 
709-ter, Trib. Roma, 10 giugno 2011 in Dir. famiglia 2012, fasc. 1, 298. Qualora per lunghi 
anni, fin dall’inizio della separazione personale dei coniugi/genitori, uno di essi si sia totalmente 
sempre astenuto dal versare qualsiasi contributo economico per il mantenimento della prole, con 
la quale non ha mai, per sua esclusiva incuria, avuto contatti personali di sorta, al genitore 
gravemente inadempiente può il giudice applicare, anche d’ufficio, le misure punitive e 
coercitive previste dall’art. 709-ter c. p. c. 
47
 Cfr. F.TOMMASEO, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, 
cit.,401. Dove si osserva che questa costruzione appaia condivisibile soprattutto se si considera 
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 Congiuntamente a detta misura, il giudice potrà applicare anche 
cumulativamente, gli altri strumenti: 
<<l’ammonimento>>, consiste in una sorta di diffida rivolta al genitore di 
astenersi da quel momento in poi dal porre nuovamente in essere comportamenti che 
realizzino inadempimenti o violazioni degli obblighi assunti o imposti, se non vuole 
incorrere in sanzioni più gravi. Detta così questa misura risulta di scarsa efficacia, in 
quanto costituirebbe solo un deterrente psicologico, al fine di non ripetere gli stessi 
comportamenti, pertanto potrebbe costituire il precedente per un’eventuale modifica del 
regime o per l’assunzione di un altro provvedimento tra quelli elencati nella norma, in 
caso di perduranza della condotta antigiuridica, (tra l’altro dobbiamo dire che il 
legislatore della famiglia non è nuovo ai rimedi inibitori: basti pensare che il contenuto 
necessario degli ordini di protezione familiare, di cui agli artt. 342 bis e 342 ter c.c., 
invocabili laddove il coniuge o altro convivente tenga una condotta gravemente 
pregiudizievole all’integrità fisica o morale ovvero alla libertà dell’altro coniuge o 
convivente, è rappresentato sia dall’ordine di cessare la condotta pregiudizievole, sia 
dall’allontanamento dalla casa familiare)
48
.  
In genere il giudice, oltre a diffidare la continuazione di un determinato 
atteggiamento, indica anche quale dovrebbe essere la linea di condotta da “tenere”, a 
titolo di esempio potremmo dire che i genitori potrebbero essere spronati a comunicare 
in modo più ragguardevole, oppure a una minore intransigenza nei confronti di 
qualsivoglia modifica di quanto in precedenza previsto dagli accordi. Questa previsione 
vuole certamente fornire un aiuto ai genitori nel difficile compito di mantenere un 
rapporto continuativo con il figlio e un atteggiamento collaborativo con l’altro genitore 
nell’interesse del minore;  
La natura sanzionatoria del provvedimento porta ad una sua applicazione anche 
d’ufficio da parte del giudice, (senza domanda di parte
49
); 
                                                                                                                                                                                  
come, in concreto, la modifica dei provvedimenti venga adottata in presenza di un genitore 
inadempiente, ma incolpevole. 
48
 Cfr. M. DOGLIOTTI, A. FIGONE I procedimenti di separazione e divorzio, Milano, 
2011,180; M. MARINO, Separazione e divorzio, cit. 273. 
49
 Si veda a tale proposito V. BARONCINI, Ammonizione ex art. 709-ter c. p. c. e poteri 
ufficiosi del giudice, Nota a ord. Trib. Varese sez. I 5 luglio 2012, in Famiglia e diritto, 2013, 
fasc. 4, 374-377. Dove si commenta l’ordinanza che riconosce il potere in capo l giudice 
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ai punti 2 e 3 del 709-ter del c. p. c., troviamo: << la condanna al risarcimento del 
danno>>,  carico di uno dei genitori, in favore del minore; la condanna al risarcimento 
dei danni, a carico di uno dei genitori, in favore dell’altro: attenzione perché in questo 
caso l’espressione “risarcimento del danno” è una formulazione equivoca: tali ipotesi si 
ritengono poco efficaci, in virtù del fatto che il genitore risulterà inadempiente anche 
nel risarcire il danno al minore o all’altro coniuge. Questo nuovo articolo 709-ter, è  
proiettato sempre più verso la tutela del minore, ma dobbiamo evidenziare la tendenza 
verso la protezione di altri interessi, (anche se rimangono secondari rispetto al primo). 
La previsione dicevamo è quella del <<risarcimento del danno nei confronti del figlio o 
dell’altro genitore>>, dove qui destinatario non è lo stato (la cassa delle ammende) ma 
sono proprio i soggetti citati, ovvero il minore o il genitore. E dunque sono risarcibili 
anche i pregiudizi patiti dal genitore a causa della condotta dell’altro, integrante una 
delle previsioni del secondo comma. Questa tendenza verso la tutela di interessi ulteriori 
rispetto alla tutela del minore (anche se strettamente correlati a questo), la rileviamo ad  
esempio nel caso dell’interesse del genitore a conservare il rapporto con il figlio.  A 
titolo esemplificativo possiamo richiamare l’art. 155-quater, (ricordiamo che il 
contenuto è oggi trasferito negli articoli 337-bis a 337-octies c.c. in virtù delle 
modifiche apportate dal D.Lgs 28 dicembre 2013, numero 154) primo comma, nella 
parte in cui si afferma come la casa familiare debba venir assegnata tenendo conto 
prioritariamente dell’interesse del minore. Attenzione però, perché proprio in direzione 
di ciò che abbiamo prima specificato (la tutela di interessi ulteriori) rileviamo il fatto 
che il minore non è l’unica ragione di tutela, ma vengono presi in considerazione i danni 
patiti dal genitore, che derivino da comportamenti che vanno ad incidere sul rapporto 
genitoriale. 
A chiusura di questi primi due profili, e a conferma proprio di ciò che è stato 
appena detto, richiamiamo una sentenza del tribunale di Salerno, la quale abbraccia 
entrambi i profili esaminati,  e cioè conferma da un lato la funzione dell’ammonimento 
                                                                                                                                                                                  
istruttore, di ammonire d’ufficio la stessa parte che ha proposto istanza ai sensi del 709-ter c. p. 
c., in un caso di rigetto in rito della medesima. Un potere officioso che certamente appartiene al 
giudice che sia stato adito con  un’istanza ex art. 709-ter: e qui l’interesse primario della prole 
autorizza il giudice a derogare a un rigoroso rispetto del principio della domanda, specie quando 
si tratta di un provvedimento che ha per oggetto una sanzione di natura pubblicistica. 
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come diffida, e dall’altro la natura risarcitoria del provvedimento di cui all’art.709-ter 
numero 2, numero 3, c. p. c.;
50
  
l’ultima previsione, è quella che richiama l’astreinte francese, ovvero la 
<<condanna al pagamento di una pena pecuniaria per ogni giorno di ritardo che si ha 
nell’adempiere all’obbligazione>>. Nello specifico facciamo riferimento alla condanna 
al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria
51
 a favore della cassa delle 
ammende, strumento con funzione sanzionatoria che però attenzione, presenta una 
particolarità importante: non richiede un pregiudizio, ma è sufficiente l’accertamento 
della violazione. Come anticipato si tratta di uno strumento che richiama l’astreinte 
francese, ma si differenzia da quest’ultima, perché mentre qui il beneficiario della 
somma comminata è il creditore stesso della prestazione, nel caso dell’astreinte 
“italiana” beneficiario è lo stato. La sanzione amministrativa pecuniaria con cui si può 
condannare il genitore inadempiente va da un minimo di settantacinque euro a un 
massimo di cinquemila
52
. 
                                                             
50
 Cfr, Tribunale di Salerno, sez. I L, 22 dicembre 2009, in Famiglia e diritto, fasc. 10 
2010, 924 ss. Prendiamo in esame solo le parti che interessano il nostro discorso, rimandiamo al 
testo per una lettura completa. <<Le parti hanno formulato entrambe istanze ai sensi dell’art. 
709-ter c. p. c., in corso del giudizio di separazione giudiziale[…]. Si deve rilevare che allo 
stato non risulta ancora opportuno disporre un affido condiviso del figlio minorenne a entrambi 
i genitori in quanto le difficoltà logistiche, derivanti dalla lontananza dei luoghi in cui vivono da 
una parte la madre con il figlio e dall’altra il padre, e le estreme conflittualità esistenti fra i 
genitori rendono difficilmente ipotizzabile una attuale capacità della coppia genitoriale di 
gestire in maniera adeguata un regime di affidamento condiviso[…]. La signora è una madre 
attenta però ha stabilito un rapporto di dipendenza con il figlio, tende  a creare una relazione di 
tipo esclusivo con lui, quasi come se fosse di sua proprietà, infatti nella visione della vita della 
signora S. il padre ( del figlio)  F. D. non compare[…]. […] occorre, quindi, individuare quali 
dei provvedimenti specificati nell’art. 709-ter, comma secondo, c. p. c., sia opportuno applicare 
nei confronti della signora S. . Risulta innanzi tutto, opportuno ammonire la signora S., affinché 
contribuisca in maniera adeguata al mantenimento di un corretto e costante rapporto tra il figlio 
minorenne e il genitore non affidatario.[…] risulta, senz’altro opportuno condannare la signora 
S. al risarcimento dei danni nei confronti del signor F. D.; si deve, sul punto, ribadire che la 
condotta della signora S. ( anche se tenuta presumibilmente per finalità protettive del minore, 
finalità però, non giustificate da fatti concreti) è senz’altro pregiudizievole per il signor F. D. in 
quanto è di ostacolo a un corretto svolgimento del rapporto fra il minore stesso e il di lui padre 
F. D. stesso.[…]>>. 
51
  F. TOMMASEO, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, cit. 
401, sottolinea che la qualifica di “amministrativa” riferito alla sanzione pecuniaria è impropria, 
e vuole solo significare che da un lato non si tratta di sanzione penale, dall’altro può essere 
irrogata anche d’ufficio dal giudice. 
52
 A tal proposito,cfr.,  Processo civile cit. 150, dove si specifica che <<questa previsione 
viene definita inutile e controproducente poiché sottrae ulteriori soldi al genitore inadempiente, 
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5. I rapporti tra l’art. 709-ter e la “nuova filiazione” 
Le nuove disposizioni in materia  “riconoscimento dei figli naturali” frutto della 
legge  10 dicembre 2012, n. 219, riguardano uno dei settori più controversi e difficili da 
regolare, la famiglia, e ovviamente i rapporti familiari che vengono ad instaurarsi. La 
partenza è già “in salita”, la parte iniziale di questa tesi lo sottolinea, ma dobbiamo 
rimarcare che manca ad oggi una definizione giuridica della famiglia; certo è definita 
dalla Costituzione come una “società naturale”, (art. 29 Cost.), oppure se vogliamo 
viaggiare tra i pensieri dei giuristi, viene definita da Arturo Carlo Jemolo come <<una 
roccia che il mare del diritto lambisce, ma non attraversa>>, qui potrebbero susseguirsi 
varie interpretazioni che però lasciamo al pensiero proprio di ognuno. Il punto è che la 
mancanza di una definizione, giuridica è già sintomo di un terreno poco stabile.  
La legge in questione ha modificato l’impianto giuridico della filiazione, sulla 
base del principio secondo il quale “tutti i figli hanno lo stesso stato giuridico” e 
dispone la sostituzione, nel codice civile e negli altri testi di legge, delle parole <<figli 
legittimi>> e <<figli naturali>>, con la parola figli.
53
  
Accanto alla legge in questione, dobbiamo però mettere in evidenza un altro punto 
importante che fa parte di questa riforma, che è dunque il frutto di due interventi 
legislativi, la citata legge , ma altresì il D. Lgs n. 154 del 2013. La legge 219 del 2012 
                                                                                                                                                                                  
dei quali non ne beneficia né il minore, né l’altro coniuge, ma vengono versati nelle casse dello 
stato>>. 
53
 V. CARBONE, Riforma della Famiglia: considerazioni introduttive,  ci prospetta una 
sorta di iter delle varie riforme che si sono susseguite <<Dopo trentatré anni dal codice civile 
del 1942 fu varata, con legge  19.5.1975, n.151, la prima e più consistente riforma del codice 
civile che modificò sostanzialmente, con i suoi 240 articoli, la disciplina del diritto di famiglia 
al fine di renderla coerente con i mutati costumi e con la nuova concezione della famiglia, 
ispirata ai principi della Costituzione italiana[…] lasciando, volutamente fuori dal sistema della 
riforma il divorzio (legge 1.12.1970), […]. Tra le riforme epocali, il superamento di alcuni 
istituti […] tra i quali: la potestà maritale (il marito è “ il capo della famiglia”, ha “il dovere di 
proteggere la moglie”), divenuta potestà condivisa ed uguaglianza fra coniugi, con un regime 
patrimoniale comune che introduce la comunione legale o la separazione dei beni che negli 
ultimi tempi ha effettuato il sorpasso sulla prima. La separazione personale dei coniugi, passata 
dalla separazione per colpa (con colpe differenziate, in tema di adulterio, specie in quello 
femminile, […], alla separazione personale per intollerabilità della prosecuzione della 
convivenza). L’irriconoscibilità sia dei figli adulterini che di quelli incestuosi. Con la modifica 
introdotta nel 1975, dopo la scoperta, nel 1953, del DNA, e quindi di una ricerca biologica della 
paternità naturale, fu consentita la riconoscibilità del figlio adulterino, ma non di quello 
incestuoso […] >>, in Famiglia e diritto, fasc. 3, 225, 2013. 
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infatti, all’art. 2 ha previsto la delega al Governo di effettuare, entro dodici mesi 
dall’entrata in vigore della legge, la revisione delle disposizioni vigenti in materia di 
filiazione.  
Il Governo ha per l’appunto provveduto e lo ha fatto con il D. Lgs 28 dicembre 
2013, n. 154, concernente la modifica delle disposizioni vigenti in materia di filiazione 
al fine di eliminare ogni discriminazione tra i figli
54
. E’ da tenere presente che la 
riforma che si è compiuta con il D. Lgs. N. 154 del 2013, incide anche sullo status del 
matrimonio, come elemento fondativo della famiglia quale struttura giuridica. Oggi 
pertanto, esiste un’entità familiare fondata su uno status filiationis unitario e su relazioni 
di parentela tra il figlio e i gruppi parentali di ciascuno dei genitori
55
. 
Posta così la situazione in esame non può essere apprezzata, ma dobbiamo fare un 
piccolo passo indietro, precisamente al tempo del codice del 1942, dove sulla scia della 
tradizione napoleonica, il Libro primo contrapponeva in maniera netta lo status di figlio 
legittimo, concepito da genitori coniugati, a quello di figlio illegittimo nato da genitori 
non coniugati. Il termine “illegittimo” era la linea di confine, e evidenziava il principio 
secondo quale, per essere conforme alla legge la filiazione presupponesse come 
condizione  il vicolo matrimoniale tra genitori. Solo la filiazione legittima dunque 
godeva di una tutela piena, vale a dire i genitori erano obbligati al mantenimento, 
                                                             
54
 Cfr. V. CARBONE, Il d.lgs . 154/2013 sulla revisione delle disposizioni vigenti in tema 
di filiazione, in Famiglia e diritto, fasc. 5, 447, 2014. <<I principi direttivi cui si è uniformato il 
decreto legislativo sono l’eliminazione di aggettivi o qualificazione dei figli, salvo l’utilizzo 
delle denominazioni di << figli  nati nel matrimonio>> o di << figli nati fuori del matrimonio>> 
quando si tratta di disposizioni a essi specificamente relative; le modificazioni sia del titolo VII 
del libro primo del codice civile sia di numerose rubriche di capi e sezioni. La ratio è evidente: 
con l’art. 2 della legge n. 219 del 2012 si afferma la volontà di “eliminare ogni discriminazione 
tra figli, anche adottivi, nel rispetto dell’art. 30 della Cost.”con l’incarico al governo di 
modificare tutta la normativa vigente per renderla in piena sintonia con l’affermato principio, 
senza dover lasciare libero spazio, […] ad un successivo intervento legislativo, anche se con 
cadenza generazionale>>. 
55
 Così, P. SCHLESINGER, Il D.Lgs. n. 154 del 2013 completa la riforma della filiazione, 
in Famiglia e diritto, fasc. 5, 443. 2014. Il quale aggiunge <<[…] nel caso di filiazione fuori dal 
matrimonio, difetta proprio quello che costituisce l’architrave della struttura familiare, ossia un 
rapporto giuridicamente regolato tra i genitori. Il che sicuramente introduce un elemento di crisi 
rispetto all’idea, che ancora permeava  l’impianto della riforma del 1975, della sussistenza di 
una “doppia figura genitoriale” come cotesto proprio della procreazione e ci pone dinanzi una 
realtà non sovrapponibile al modello di famiglia al modello di famiglia tracciato dagli artt. 29 e 
30 della Costituzione, accentuando il processo di pluralizzazione dei modelli familiari, che pare 
indirizzarsi verso un regime di atipicità da molte parti segnalato e sintetizzato nell’evocativa 
formula di “arcipelago familiare”>>. 
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all’educazione, e all’istruzione (art. 147 c.c.), gli ascendenti anch’essi tenuti al 
mantenimento ex art. 148, e i parenti, soggetti in determinate circostanze all’obbligo 
alimentare (art. 433 c.c.).
56
  
Oggi assistiamo ad una sorta di “declino” della famiglia legittima, a fronte invece 
di un forte sviluppo della famiglia di fatto, abbiamo esempi ormai diffusi di famiglie 
“allargate”, la famiglia che sembrava essere un pilastro indissolubile, fortemente 
ancorato a quel suo unico ruolo di famiglia legittima, troppo legata alla tradizione 
classica, sembra essersi piegato al nuovo specchio della moderna società.  
Una breve  premessa, che mette in luce proprio questo ruolo tradizionalista della 
famiglia, legata al matrimonio indissolubile, la filiazione intesa esclusivamente come 
legittima, una famiglia che pone il matrimonio quasi come condizione per il 
riconoscimento delle tutele verso i figli, tutto questo si è perpetrato per anni  nonostante 
il legislatore si trovasse davanti ad un principio cardine del nostro ordinamento: il 
principio di uguaglianza sancito dalla Costituzione. Principio sancito da ben 70 anni, e il 
legislatore si è reso conto (oggi), precisamente nel 2012, che a fronte di un tale 
principio, non si riscontra poi una simile realtà, rispetto alla “qualificazione” dei figli;  
in altri termini, il legislatore si è reso conto che quando parliamo di figli ne parliamo ma 
in maniera differente, a seconda che questi siano nati da un matrimonio, oppure fuori 
dal vincolo matrimoniale, ha preso atto di questa situazione ed è intervenuto in maniera 
concreta con la legge 219 del 2012. Con la presente legge, ha modificato le disposizioni 
del codice civile relative alla filiazione, e superato quella “barriera” ormai obsoleta che 
si interpone nella distinzione tra figli legittimi e figli naturali.   
Non vogliamo certamente entrare nella mente del legislatore storico, ma la 
sfumatura che vogliamo cogliere è che non ci sono “colpe” da addossare a nessuno. E’ 
un ordinamento il nostro che quasi in tutti i suoi aspetti è legato fortemente alle 
tradizioni, e il voler preservare certe tutele solo ai figli legittimi può essere inteso come 
una forma di protezione, nata in un momento in cui il matrimonio era la “porta di 
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 Sul punto vedi M. SESTA, L’unicità dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle 
relazioni familiari, in Famiglia e diritto, fasc.3, 231, 2013,il quale aggiunge a proposito del 
discorso in questione << E’ significativo che le richiamate disposizioni ( vedi testo, supra) degli 
articoli 147 e 148 c.c. fossero e, (al momento) siano contenute nel capo relativo ai diritti e 
doveri nascenti dal matrimonio, fonte della legittimità dei figli; mentre quanto ai figli illegittimi, 
il legislatore disponeva per relationem all’art. 261 c.c., collegato all’art. 258 c.c., alla cui 
stregua il riconoscimento aveva effetto solo  riguardi al genitore da cui fu fatto […]. 
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accesso” al mondo della famiglia, poi ovviamente la società si è evoluta e le esigenze e 
le priorità sono cambiate. Ecco che il diritto si conforma, si plasma ai cambiamenti e 
interviene in soccorso, certo a volte si scontra con alcuni principi e si contraddice, ma è 
un territorio frastagliato e adeguare principi di vecchia data ad una società moderna non 
è cosa di poco conto.  
Il richiamo dei principi costituzionali rende doveroso il riferimento anche ad altri 
principi che hanno una valenza ben più ampia, in quanto si estendono a livello europeo. 
Il riferimento al <<divieto categorico di discriminazione fondato sulla nascita, posto 
dall’art. 21 della Carta di Nizza sui diritti fondamentali dell’Unione europea>> e alla 
<<Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo (Cedu), che non 
prevede espressamente disposizioni n materia di filiazione, ma all’articolo 8 protegge la 
vita privata e familiare, all’articolo 12 stabilisce che uomini e donne in età adatta hanno 
diritto di sposarsi e formare una famiglia secondo le leggi nazionali regolanti l’esercizio 
di tale diritto>>
57
. 
Ha chiuso il cerchio della riforma della filiazione il D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 
154, <<Revisione delle disposizioni in materia di filiazione, a norma dell’articolo 2 
della legge 10 dicembre 2012, n. 154>>, che si preoccupa di revisionare le norme sulla 
filiazione, lasciando intatti i principi generali. Una riforma quella del D.Lgs 154 del 
2013, che ha cercato di raccogliere in maniera sistematica, all’interno del Capo II del 
Libro I del c.c., tutte le disposizioni relative all’esercizio della responsabilità genitoriale 
in caso di separazione, scioglimento, cessazione degli effetti civili, annullamento, 
nullità del matrimonio ovvero all’esito  dei procedimenti relativi all’affidamento e al 
mantenimento dei figli nati fuori del matrimonio
58
, dunque possiamo evidenziare in 
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 Cfr. L. TRAMONTANO, Codice del diritto di famiglia spiegato, op. cit., 229. 
58
 Cfr., Ibidem, 155, L’ art. 5 D.Lgs. 154/2013 stabilisce che << In caso di separazione, 
riguardo ai figli, si applicano le disposizioni contenute nel Capo II del titolo IX. Si tratta del 
nuovo Capo II del titolo IX del Libro primo del codice civile (“ Esercizio della responsabilità 
genitoriale a seguito di separazione, scioglimento, cessazione degli effetti civili, annullamento, 
nullità del matrimonio ovvero all’esito di procedimenti relativi ai figli nati fuori del 
matrimonio”) e degli articoli da 337-bis a 337 octies c.c. come introdotti dall’art. 55 del D.lgs 
154/ 2013 che riprendendo, in sostanza, il contenuto degli articoli da 155 bis a 155 sexies c.c., 
norme abrogate dall’art. 106 del suddetto decreto. Ecco che nella disciplina della separazione 
personale dei coniugi non vi è luogo ad altro che al richiamo delle disposizioni del Capo II del 
Titolo IX del codice civile come riformato: questo è, dunque, il senso della modifica recata 
all’art. 155 c.c.>>. 
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questo aspetto una novità di carattere sistematico, la proiezione degli artt. 155-155 
sexies del c.c., negli articoli 337 bis- 337 octies c.c.  
Ora, non è nostro compito analizzare completamente la legge “sulla filiazione”, 
ma lo sguardo si proietta verso l’inadempienza del genitore nell’ambito della crisi 
coniugale alla luce di questa equiparazione tra figli legittimi e naturali; a noi interessa 
rilevare se e come in questo ambito opera lo strumento dell’esecuzione e soprattutto se 
(posto che la legge non lo richiama) questo terreno posa essere investito dalla disciplina 
dell’art. 709-ter del c. p. c.  
5.1 Dalla <<potestà>> alla <<responsabilità>> 
Abbiamo già accennato in precedenza (nota numero 2) alla modifica del Titolo IX 
del c.c. (315 – 337 octies), che è stato rubricato << Della responsabilità genitoriale e dei 
diritti e doveri del figlio)>>, ad opera del D.Lgs 154/2013
59
. 
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 A proposito di potestas, vedi P. SCLESINGER, Il D.Lgs. n. 154 del 2013 completa la 
riforma della filiazione, in Famiglia e diritto, fasc. 5, 443, 2014; non tutti “sposano” volentieri il 
nuovo termine responsabilità: così G. VACCARO <<Non vi è in nessuna parte della norma 
alcuna istruzione in tema di abolizione della Potestà genitoriale, che al contrario doveva 
rimanere ed essere armonizzata con il concetto della responsabilità. E’  evidente che a nessuno 
era stata data la delega di abolire la Potestà genitoriale sic et simpliciter. Credo che questo punto 
non possa essere ignorato e che quindi vada necessariamente riformato all'atto della 
approvazione definitiva della norma>>; C. ARDITI <<Ancora una volta, la gatta frettolosa ha 
fatto i micetti ciechi. Confrontando la vecchia e la nuova formulazione, a parte un più lungo 
articolato, non mi sembra che la sostanza sia cambiata. Al contrario, mi sembra che si sia voluto 
utilizzare un termine più “moderno” per esprimere lo stesso principio: una sorta di “modifica 
per equivalente”, che mi fa pensare che la Commissione abbia voluto far vedere che “si è 
riunita”, ma che non sia riuscita a comprendere la effettiva portata della delega ricevuta nella 
parte riferita la sostituzione della notizia di “potestà genitoriale” con quella di “responsabilità 
genitoriale”, termini che – soprattutto giuridicamente- denotano significati ben diversi. Semmai, 
è più giusto dire che l’uno contenga l’altro, secondo il principio de “il più contiene il meno”. A 
mio avviso si è totalmente stravolto il concetto di potere-dovere di romana memoria della 
potestà genitoriale, in base al quale si è potuto, fino ai giorni nostri, contenere e ben definire i 
confini e i limiti dell’insieme dei poteri doveri che i genitori debbono esercitare nell’esclusivo 
interesse del minore. In realtà si è voluta svuotare di contenuto la secolare, ma più che mai 
necessaria e attuale, concezione di obbligazione in capo al genitore che “deve” mantenere, 
istruire ed educare la prole con conseguente azione di responsabilità, in caso di negligenza, nei 
confronti di uno o di entrambi i genitori che non osserva tali obblighi. Non vi era pertanto alcun 
bisogno, né la Commissione ne aveva la delega, di stravolgere radicalmente la normativa ancora 
vigente. Tale radicale cambiamento infatti, comporterà una serie indefinita di stravolgimenti 
normativi e di disposizioni difficilmente collegabili tra loro inutilmente e 
superficialmente,ribadisco, introdotte. Pertanto il principio di potestà genitoriale va 
assolutamente mantenuto>>; L. ANASTASIO <<A mio avviso si è totalmente stravolto il 
concetto di potere-dovere di romana memoria della potestà genitoriale, in base al quale si è 
potuto, fino ai giorni nostri, contenere e ben definire i confini e i limiti dell’insieme dei poteri 
doveri che i genitori debbono esercitare nell’esclusivo interesse del minore. In realtà si è voluta 
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L’articolo 316 del c.c., è stato modificato e prevede oggi la nozione di 
<<responsabilità genitoriale>>, ( contro la passata previsione che si riferiva al concetto 
di <<potestà>>), una novità di ordine lessicale che pone l’accento su di una 
responsabilità che investe entrambi i genitori, e mentre nel nostro ordinamento 
rappresenta un elemento di assoluta novità, non lo è invece a livello internazionale, 
dove il concetto ricorre ormai da tempo
60
.  
Non abbiamo una nozione ben definita di responsabilità genitoriale, tuttavia 
possiamo estrapolare lo stesso dalla evoluzione del rapporto genitori-figli. Abbiamo 
visto come la legge sull’affido condiviso abbia introdotto il principio delle 
bigenitorialità proprio per delineare un rapporto dei genitori, di tutti e due i genitori con 
il figlio/i, suddiviso alla pari tra il padre e la madre senza discriminazioni di sorta, tutto 
prospettato nell’interesse stesso del minore che deve sentirsi tutelato e protetto anche 
quando la famiglia è “divisa”.  A nostro avviso questo concetto di responsabilità vuole 
rafforzare queste previsioni; oggi è comune la responsabilità del padre e della madre, 
sempre in virtù di quell’interesse (del minore) così forte e allo stesso tempo così 
delicato e prezioso, quasi da preservare. Il punto dunque è chiaro, è tutto funzionale 
all’interesse superiore del minore, lo stesso esercizio della responsabilità deve essere 
esercitato di comune accordo, e di comune accordo i genitori devono scegliere la 
                                                                                                                                                                                  
svuotare di contenuto la secolare, ma più che mai necessaria e attuale, concezione di 
obbligazione in capo al genitore che “deve” mantenere, istruire ed educare la prole con 
conseguente azione di responsabilità, in caso di negligenza, nei confronti di uno o di entrambi i 
genitori che non osserva tali obblighi. Non vi era pertanto alcun bisogno, né la Commissione ne 
aveva la delega, di stravolgere radicalmente la normativa ancora vigente. Tale radicale 
cambiamento infatti, comporterà una serie indefinita di stravolgimenti normativi e di 
disposizioni difficilmente collegabili tra loro inutilmente e superficialmente,ribadisco, 
introdotte. Pertanto il principio di potestà genitoriale va assolutamente mantenuto>>, estratto da 
http://www.diritto24.ilsole24ore.com/civile/famiglia/news/2013/11/nuove-norme-sulla-
filiazione---potestaresponsabilita-genitoriale-le-osservazioni-dell-avvocatura-romana, 
aggiornato al 29 settembre 2014. 
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 Si veda qui M. DI PIRRO, Riforma della filiazione, la nuova disciplina ala luce del 
D.Lgs. 28-12-2013, n. 154, Napoli, 2014,66. << L’espressione <<responsabilità genitoriale>>, 
presente da tempo in numerosi strumenti internazionali ( si pensi tra tutti al Regolamento n. 
2201/2003, cosiddetto Bruxelles II bis, che disciplina all’interno dell’Unione Europea - con la 
sola esclusione della Danimarca - la competenza, il riconoscimento e l’esecuzione delle 
decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità genitoriale), è quella che meglio 
definisce i contenuti dell’impegno genitoriale, non più da considerare come una <<potestà>> 
sul figlio minore ma come un’assunzione di responsabilità da parte dei genitori nei confronti del 
figlio >>. 
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residenza abituale del figlio minore, ai sensi dell’articolo 316, comma primo, c.c.
61
 
Particolare attenzione è stata rivolta a questo aspetto delle residenza abituale del minore, 
precisando che la stessa deve essere scelta nel rispetto del principio della bigentorialità, 
e dunque qualsiasi scelta unilaterale non è conforme al dettato normativo. 
Il giudice potrà scegliere di intervenire e in questa direzione decidere di suggerire 
una soluzione, solo dopo aver sentito i genitori e ascoltato il minore dodicenne o 
infradodicenne se capace di discernimento, ed è quest’ultimo, elemento di assoluta 
novità introdotto dalla presente novella, elemento che richiama tra l’altro la previsione 
generale contenuta nell’art 315 bis del c.c. 
Il quarto comma dell’articolo 316 c.c., si riferisce in linea generale all’esercizio 
della responsabilità genitoriale in caso di riconoscimento del figlio, è infatti il genitore 
che provvede al riconoscimento che esercita la responsabilità genitoriale, quando invece 
il riconoscimento riguarda il figlio nato fuori dal matrimonio ma riguarda entrambi i 
genitori l’esercizio della potestà spetta ad entrambi, indipendentemente dal fatto che i 
genitori siano o meno conviventi, ecco che con questa norma, la regola dell’esercizio 
condiviso della responsabilità assume una portata generale, e si estende anche all’ipotesi 
in cui i genitori biologici non siano  mai stati uniti né dal matrimonio, né da una 
convivenza more uxorio . A garanzia del principio di bigentorialità ritroviamo poi 
l’ultimo comma del presente articolo, laddove si prevede che <<il genitore che non 
esercita la responsabilità genitoriale vigila sull’istruzione, sull’educazione e sulle 
condizioni di vita del figlio>>, vale a dire che anche nel caso in cui il genitore non 
possa godere dell’esercizio della responsabilità genitoriale, basti pensare ad esempio 
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 Cfr. L.TRAMONTANO, op. cit., 316. <<La nuova formulazione della norma dà risalto 
alla diversa visione prospettica sviluppatasi ne corso degli anni: non più soggezione del figlio ad 
un potere dovere dei genitori, ma assunzione di un obbligo da parte dei genitori, che dovranno 
esercitare la responsabilità genitoriale di comune accordo tenendo conto delle capacità, delle 
inclinazioni naturali e delle aspirazioni del figlio, in armonia rispetto a quanto previsto 
nell’articolo 315 bis. […] il concetto di responsabilità genitoriale è molto più ampio, in quanto 
nella sua componente economica vincola i genitori al mantenimento dei figli oltre il 
raggiungimento della maggiore età, fino cioè al raggiungimento della indipendenza 
economica>>; E. AL MURDEN, Dalla potestà alla responsabilità genitoriale, in Famiglia e 
diritto, introduce molto bene questa differenzazione tra potestà e responsabilità, <<Un 
particolare elemento di differenzazione sostanziale che caratterizza la responsabilità genitoriale 
rispetto alla potestà e ne testimonia il carattere più ampio può cogliersi sotto il profilo 
dell’assenza di una  limitazione temporale […] la responsabilità genitoriale vincola i genitori 
ben oltre il raggiungimento della maggiore età, fino cioè al raggiungimento dell’indipendenza 
economica, per questa ragione il legislatore ha eliminato ogni riferimento alla durata della 
responsabilità genitoriale>>. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
147
all’ipotesi di affido esclusivo, bene, questi mantiene lo stesso un “controllo” sul figlio, 
cioè il dovere di vigilare. Questa disposizione, che si riferisce al caso di affidamento del 
minore a uno solo dei genitori, va letta in combinato disposto con il nuovo articolo 337 
quater c.c., che consente al genitore non affidatario di rivolgersi al giudice <<quando 
ritenga che siano state assunte decisioni pregiudizievoli al loro interesse>>. 
5.2 L’esercizio della responsabilità genitoriale nella crisi coniugale 
Il decreto legislativo ha introdotto gli artt. 337 bis – 337 octies c.c., che vanno 
dunque ad integrare il Capo II del titolo IX, la cui rubrica si presenta come “esercizio 
della responsabilità genitoriale a seguito di separazione, scioglimento, cessazione degli 
effetti civili, annullamento, nullità del matrimonio, ovvero all’esito di procedimenti 
relativi a figli nati fuori dal matrimonio”. 
 Che scelta ha fatto in questo caso il legislatore? Ha scelto di “trasferire” quelle 
disposizioni concernenti l’affido condiviso, introdotte dalla legge 54 del 2006, e facenti 
parte del Titolo VIII , (relativo al matrimonio), in un altro titolo, nello specifico il titolo 
IX, relativo alla responsabilità genitoriale, facendo leva sul fatto che si tratta di 
previsioni che prescindono dalla nascita del figlio nell’ambito di un rapporto 
matrimoniale. L’intento dunque è stato quello di provvedere a rendere unica, a livello 
sistematico, la disciplina dei rapporti dei genitori e figli nel caso in cui si dissolva il 
legame matrimoniale o di fatto, tra i genitori. 
L’articolo 337 bis c.c., si limita a ribadire che per l’esercizio della responsabilità 
genitoriale all’esito di tutti i procedimenti elencati nella rubrica si applicano, le 
diposizioni del Capo II, si preoccupa dunque di delineare i confini dell’ambito di 
applicazione. 
L’articolo 337 ter, si preoccupa di entrare nel merito della disciplina concernente 
l’adozione di provvedimenti concernenti i figli in caso di separazione, scioglimento, 
cessazione degli effetti civili, annullamento, nullità del matrimonio ovvero nell’ambito 
dei procedimenti per l’affidamento dei figli nati fuori dal matrimonio, sostanzialmente è 
un articolo che riproduce i contenuti dell’art. 15 c.c., affiancando a questi novità 
estrapolate dalla legge 898 del 1970, legge sullo scioglimento del matrimonio
62
. 
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 M. DI PIRRO, Riforma della filiazione, la nuova disciplina ala luce del D.Lgs. 28-12-
2013, n. 154, op Cit., 71ss. <<Tra i diritti del minore è aggiunto il diritto all’assistenza morale 
Valentina Avigliano
148
L’articolo 337 quater c.c, disciplina l’affidamento ad un solo genitore nell’ambito 
dei procedimenti relativi alla dissoluzione del vincolo coniugale o di fatto. Ancora una 
volta siamo davanti a una trasposizione, questa volta dell’articolo 155 bis. Questo 
articolo deve essere letto in linea con l’articolo 316 c.c. ( che abbiamo precedentemente 
commentato) il quale precisa che anche laddove l’affidamento sia esclusivo, il genitore  
cui i figli non siano affidati ha il diritto-dovere di vigilare sulla loro istruzione ed 
educazione e può ricorrere al giudice qualora ritenga che siano adottate decisioni 
pregiudizievoli al loro interesse
63
. 
                                                                                                                                                                                  
(co.1); il giudice in tutti i procedimenti indicati dal Capo II, può disporre l’affidamento 
familiare del minore quando rilevi la temporanea impossibilità di affidarlo a uno dei genitori. In 
tal caso può procedere anche d’ufficio e del provvedimento di affidamento è trasmessa copia al 
giudice tutelare (co. 2). Questa previsione è tratta dai commi 8 e 10 dell’art. 6 della legge sul 
divorzio; la scelta della residenza abituale del minore è una delle decisioni che i genitori devono 
assumere di comune accordo (co. 3); se il genitore non si attiene alle condizioni dettate dal 
giudice in ordine all’esercizio della responsabilità genitoriale, il giudice potrà valutare tale 
condotta anche al fine della modifica delle modalità di affidamento (co. 3). Anche questa 
innovazione è in realtà frutto dello spostamento nel codice civile di una previsione già contenuta 
nella legge sul divorzio (art. 6, co. 5, L. 898/1970). 
63
 Interessante a questo proposito la giurisprudenza relativa all’articolo 155 bis c.c., 
vigente prima della riforma del 2014, commento estrapolato da L. TRAMONTANO, Codice del 
diritto di famiglia spiegato,cassazione n 17191 del 2011, in Dir. fam., 2012, 1, 146 << […] la 
deroga in base alla regola generale in base alla quale l’affidamento spetta ad entrambe i genitori 
può averi soltanto nell’ipotesi in cui il genitore ritenga - con provvedimento motivato - che 
l’affidamento all’altro sia contrario agli interessi del minore. Le ragioni di tale disfavore devono 
essere notevolmente gravi come l’ipotesi in cui i genitori decidano di trasferire le proprie 
dimore in luoghi talmente distanti tra loro da essere quasi impossibile o pregiudizievole per i 
figli un continuo alternarsi tra le medesime. […] In un caso ha fatto scalpore la Cassazione, in 
deroga ad un orientamento consolidato in base al quale la conflittualità genitoriale non giustifica 
deroghe all’affidamento condiviso, conferma la decisone del giudice d’appello, che si ricorso 
della madre, affida la bambina a quest’ultima in via esclusiva e riducendo il tempo di 
frequentazione con il padre. Dagli atti emergono manifestazioni di sostanziale disprezzo per la 
moglie da parte di tutti i membri della famiglia “frutto di un prolungato e graduale 
deterioramento dei rapporti favorito dalla contiguità abitativa tra e due famiglie”. Una faida 
familiare, a tutti gli effetti, dunque, ma verosimilmente, bilaterale. In tale contesto doveva 
ritenersi che il marito avesse abdicato alla tutela dell’autonomia del proprio nucleo familiare e 
della dignità della propria moglie e ciò a causa di una sua dipendenza irrisolta dalla propria 
madre. Da qui, l’esclusione dell’affidamento genitoriale al padre>>. 
 
 
 
 
 
 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
149
   E’ doveroso a questo punto richiamare due articoli che non sono stati introdotto 
dalla riforma in questione, ma senza dubbio completano il quadro concernente la 
famiglia nel suo aspetto “patologico”, non a caso ci proiettiamo all’interno del Titolo IX 
bis, “Ordini di protezione contro gli abusi familiari”,  inserito dall’articolo 2 della L. 4 
aprile 2001, n. 154, d’altro canto richiama una misura coercitiva, tema focale della 
nostra tesi. L’aspetto è di fondamentale importanza, perché ha permesso di mettere in 
rilievo aspetti della vita familiare spesso oscurati, ai quali non è mai stata data la 
opportuna e dovuta pubblicità, rimanendo il più delle volte nascosti tra le mura 
domestiche. 
A fronte di un sistema passato in cui le misure erano sostanzialmente due, e la 
scelta era abbastanza “estrema” perché o si tendeva verso la separazione oppure verso la 
denuncia del reato dei maltrattamenti n famiglia, in quest’ultimo caso soprattutto non si 
arrivava mai all’obiettivo di ripristino delle relazioni familiari, anzi il vincolo familiare 
si interrompeva e bruscamente
64
.    
Se andiamo ad esaminare il versante processual-penalistico, possiamo estrapolare 
ciò che riguarda il nostro “settore famiglia”, cioè il legislatore recentemente, nel 2011, 
ha introdotto una specifica misure coercitiva del codice di rito (c. p. p. 282 bis), per la 
quale, il giudice ordina all’imputato di abbandonare la casa familiare e mantenervi le 
distanze, se non sussiste in suo favore un provvedimento autorizzativo. Qual è la ratio 
di questo istituto?  La ratio trova la sua ragion d’essere nel cercare di perseguire con 
particolare rigore i reati di violenza nelle relazioni familiari. Ci troviamo davanti ad una 
                                                                                                                                                                                  
 
64
  Cfr. L. TRAMONTANO, op. cit., 336. <<Attenzione perché le misure in esame non si 
applicano quando la condotta pregiudizievole è tenuta dal coniuge che ha proposto o nei 
confronti del quale è stata proposta domanda di separazione personale ovvero di scioglimento o 
di cessazione degli effetti civili del matrimonio se nel relativo procedimento si  è svolta 
l’udienza di comparizione dei coniugi davanti al presedente prevista dall’articolo 706 c. p. c. ( 
forma della domanda di separazione personale) ovvero dell’articolo 4 della legge 898 del 1970 ( 
legge sul divorzio). In tale caso si applicano le disposizioni contenute, rispettivamente, negli 
articoli 706 e ss. c. p. c e nella legge 898/1970 e successive modificazioni, e nei relativi 
procedimenti possono essere assunti provvedimenti aventi i contenuti indicati nell’articolo 342-
ter.L’ordine di protezione adottato ai sensi delle norme qui contenute, perde efficacia qualora 
sia successivamente pronunciata, nel procedimento di separazione personale o di scioglimento o 
cessazione degli effetti civili del matrimonio promosso dal coniuge istante o nei suoi confronti, 
l’ordinanza contenente provvedimenti temporanei e urgenti prevista, rispettivamente 
dall’articolo 708 c. p. c. e dall’articolo 4 della legge 898 del 1970>>. 
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misura cautelare che ben potrebbe essere accompagnata da alcune prescrizioni di 
carattere civilistico. 
A tal proposito basta prendere in esame l’art. 342 ter, <<Contenuto degli ordini di 
protezione>>. A titolo esemplificativo possiamo fare riferimento all’ordine rivolto al 
coniuge o al convivente che ha tenuto la condotta pregiudizievole, l’allontanamento 
dalla casa familiare, prescrivendogli altresì, ove occorra ovviamente, di non avvicinarsi 
ai luoghi abitualmente frequentati dall’istante, come ad esempio il luogo di lavoro, il 
domicilio della famiglia d’origine, luoghi di istruzione dei figli della coppia, etc.; 
oppure previa richiesta del pubblico ministero, può essere disposto il pagamento di un 
assegno periodico in favore dei conviventi, laddove questi, dopo l’applicazione della 
misura cautelare rimangano sprovvisti dei mezzi necessari per la sussistenza. Resta da 
specificare che tra queste prescrizioni accessorie e il provvedimento cautelare principale 
sussiste un rapporto di dipendenza, non a caso le prescrizioni accessorie vengono meno 
quando la misura cautelare viene revocata o perde efficacia. 
Altra novità di fondamentale interesse è contenuta nella legge numero 304 del 
2003, la quale ha modificato l’originaria versione dell’articolo 342 bis, in particolare ha 
cancellato il presupposto della non perseguibilità d’ufficio per l’esercizio dell’azione. 
Ecco che grazie a questa modifica il giudice, potrà adottare, su istanza di parte, con 
decreto, uno o più dei provvedimenti di cui all’articolo 342-ter, anche quando la 
condotta del coniuge o altro convivente, causa di grave pregiudizio all’integrità fisica o 
morale,ovvero alla libertà dell’altro coniuge o convivente, integri gli estremi di un reato 
perseguibile d’ufficio.  
 
6. L’efficacia esecutiva alla luce della riforma “filiazione” 
Il punto essenziale di questa tesi ruota intorno all’esecuzione indiretta, e insieme 
ad essa il discorso concernente l’infungibilità della prestazione dell’obbligato a fronte di 
diritti che necessitano di tutela in forma specifica, da qui la necessità di intervenire con 
le misure coercitive, tra queste in particolare l’attualissimo articolo 709-ter c. p. c. 
Abbiamo analizzato l’articolo 709-ter in tutti i suoi aspetti nel capitolo ad esso 
dedicato, e abbiamo evinto che la norma individua soluzioni da adottare in caso di 
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inadempienze o di violazioni dei genitori, in ordine all’esercizio della responsabilità 
genitoriale o delle modalità di affidamento. La norma ha una portata applicativa vasta, 
che comprende anche i procedimenti di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o 
di nullità del matrimonio, nonché i procedimenti relativi ai figli di genitori non 
coniugati. 
Fino a qui, tutto sembra filare per il verso giusto. Ma in realtà tra le righe di 
questo discorso si cela un forte dubbio. Facciamo un passo indietro, e ritorniamo alla 
nostra riforma della filiazione. La riforma in esame, all’articolo 3, comma secondo, 
laddove fa riferimento alle disposizioni a garanzia dei diritti dei figli, agli alimenti e al 
mantenimento
65
, quando deve richiamare gli strumenti da utilizzare in caso di 
inadempimento, l’articolo 709-ter non lo richiama affatto. Dunque la legge non 
richiama l’articolo 709-ter, e allora, possiamo ritenere applicabile questo articolo 
quando siamo in presenza di genitori non coniugati  e dunque di figli “naturali” . 
Da un punto di vista giurisprudenziale la previsione è “nuova”, per cui l’unico 
aiuto che possiamo utilizzare è lo sforzo interpretativo. 
A nostro avviso i presupposti ci sono tutti, lo stesso testo dell’articolo 709-ter 
prevede una possibile applicazione delle misure ivi contenute, anche quando si tratta di 
figli nati da genitori non coniugati
66
. 
                                                             
65
 Art. 3, secondo comma, legge 219 del 2012: Il giudice, a garanzia dei provvedimenti 
patrimoniali in materia di alimenti e mantenimento della prole, può imporre al genitore 
obbligato di prestare idonea garanzia personale o reale, se esiste il pericolo che possa sottrarsi 
all'adempimento degli obblighi suddetti. Per assicurare che siano conservate o soddisfatte le 
ragioni del creditore in ordine all'adempimento degli obblighi di cui al periodo precedente, il 
giudice può disporre il sequestro dei beni dell'obbligato secondo quanto previsto dall'articolo 8, 
settimo comma, della legge 1º dicembre 1970, n. 898. Il giudice può ordinare ai terzi, tenuti a 
corrispondere anche periodicamente somme di denaro all'obbligato, di versare le somme dovute 
direttamente agli aventi diritto, secondo quanto previsto dall'articolo 8, secondo comma e 
seguenti, della legge 1º dicembre 1970, n. 898. I provvedimenti definitivi costituiscono titolo 
per l'iscrizione dell'ipoteca giudiziale ai sensi dell'articolo 2818 del codice civile. 
66
 Favorevole è F. TOMMASEO, La nuova legge sulla filiazione: i profili processuali, in 
Famiglia e diritto, fasc. 3, 251, 2013. << Molto interessanti e, almeno in parte, anche innovative 
le regole di cui al secondo comma, dell’articolo 3 della legge in commento, regole che 
costruiscono una fitta rete di garanzie per assicurare trovino attuazione diritti patrimoniali dei 
figli in materia di alimenti e di mantenimento, ferma restando la possibilità di applicare, in caso 
di gravi inadempienze, quanto prevede l’articolo 709-ter cod. proc. civ., al quale peraltro la 
legge non fa riferimento. 
 Interessante anche lo spunto che possiamo trarre da P.SCEUSA, nella relazione: Il nuovo 
status di figlio e la nuova competenza del Tribunale Ordinario, il qual nell’ultima parte della 
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D’altro canto, è emerso dall’analisi dei testi dottrinali e giurisprudenziali che ciò 
che più rileva è l’interesse del minore, il suo interesse prima di tutto. E allora,posto che 
l’articolo 709- ter, rappresenta una vera novità nel campo dell’attuazione degli obblighi 
infungibili, perché togliere questa “garanzia” al minore? Perché non deve godere della 
possibilità di vedere attuato il suo diritto per esempio all’affidamento? Il quale avviene 
lo accenniamo brevemente,  attraverso una sorta di minaccia di irrogazione di una 
sanzione( che va dalla semplice ammonizione ad una vera e propria sanzione pecuniaria  
e al risarcimento del danno), nei confronti del genitore che non vuole ottemperare al suo 
obbligo, per cercare di stimolarlo ad adempiere spontaneamente, pena poi l’intervento 
“coattivo” attraverso le varie sanzioni postulate al secondo comma del presente articolo. 
Quindi alla luce di tutto ciò la nostra risposta non può che essere positiva, 
l’articolo 709-ter è disciplina applicabile anche nel campo della nuova filiazione, 
nonostante questa “mancanza” del legislatore.  
Sarà tuttavia l’applicazione giurisprudenziale a rendere giustizia a questa 
affermazione.  
 
 
  
 
 
 
                                                                                                                                                                                  
relazione relativa all’ambito della nuova filiazione stessa specifica: << l’esecuzione: quando ne 
ricorrono le condizioni (dunque molto spesso), diamo applicazione all’art. 709 ter, co. II, c. p. c, 
ottimo strumento di deterrenza dal disattendimento delle prescrizioni giudiziali sui figli, 
favorendone l’attuazione anche negli aspetti meno suscettibili di esecuzione forzata in senso 
classico. Ma questo dell’esecuzione dei provvedimenti in materia di famiglia e di potestà è altro 
argomento. Così vasto, in diritto e in fatto, che meriterebbe qualche attenzione in più da parte 
della formazione, se si vogliono evitare, quanto mento, gli incidenti prevedibili, con tiro alla 
fune da parte di genitori e parenti e… il bambino al posto della fune>>, estratto da 
http://www.tribunaleminoritrieste.it/public/allegati/Relazione%2022%20febbraio.pdf.  
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CAPITOLO QUINTO 
L’ESECUZIONE INDIRETTA E L’ART. 614 BIS DEL CODICE 
DI PROCEDURA CIVILE: “LE ASTREINTES” 
1. Introduzione 
L’argomento in questione balza agli occhi dell’attualità, alla luce della vicenda di 
“Civitanova” in provincia di Padova, quando tutti gli occhi dei cittadini si sono 
immobilizzati dinanzi alla scena riprodotta dai vari canali mediatici, del bambino 
strappato alla scuola, in esecuzione di un provvedimento di allontanamento dalla casa 
materna ex art. 336 c.c. dalla sezione minorile della corte d’Appello di Venezia, che 
aveva (tra l’altro) prescritto l’uso di mezzi discreti e adeguati. Nella realtà dei fatti il 
minore è stato letteralmente trascinato via da scuola con la forza e caricato su una 
vettura della polizia per essere collocato in una casa-famiglia al fine poi di consegnarlo 
nuovamente al padre
1
.  
E’ ovvio che questa sia una vicenda “esasperata”, ha però consentito di mettere in 
luce un’esigenza fondamentale, che è quella di consentire tanto ai minori, quanto ai 
genitori, di ricorrere a corrette modalità attuative delle decisioni giurisdizionali di 
affido, allontanamento, e consegna, in caso di reiterato dissenso e di ostinata resistenza 
del genitore delegato.  
C’è da dire che il caso in esame ci pone davanti a due grandi atteggiamenti da 
bocciare in tronco. Anzitutto il quasi “egoismo” di entrambi i genitori, che nel farsi 
battaglia si sono dimenticati di quel fondamentale principio di bigenitorialità, di cui più 
                                                             
1
 Vicenda riportata da G. MORANI, Ancora sull’attuazione coattiva dei provvedimenti 
giurisdizionali (del T.o e del T.m.) relativi alla prole minorenne: effetti delle nuove norme di cui 
agli art. 709-ter e 614 bis c.p.c., in Diritto della famiglia e delle persone, Vol. XLII, 753-754, 
Aprile-Giugno 2013. In aggiunta a quanto riportato supra, specifica << Tale episodio era 
l’ultimo atto di tante battaglie combattute, senza esclusione di colpi, in una lunga guerra tra 
genitori, una coppia di professionisti separati, una farmacista, la madre dichiarata decaduta dalla 
potestà parentale ex art. 333 c.c., e un avvocato, il padre cui la sezione minorile aveva riaffidato 
il figlio. Il prelievo forzato del bambino posto in essere nella scuola da lui frequentata faceva 
seguito a due tentativi senza esito nell’abitazione materna>>. 
Valentina Avigliano
154
volte abbiamo parlato e di cui abbiamo sottolineato l’importanza, che in linea molto 
essenziale potremmo ricordare come “il diritto del minore di avere un costante rapporto 
armonico e di affetto con ciascuno dei due genitori”; è quasi un patto tra i genitori, che 
devono però mantenere anche nel che nel momento in cui viene a cadere il vincolo 
matrimoniale o la convivenza, l’unione in senso lato dei genitori, in modo tale da 
lasciare verso il figlio un riferimento, una sorta di guida esistenziale, in modo tale da 
non alterare i suoi precari equilibri, data la giovane età. 
In secondo luogo non possiamo lasciar passare i comportamenti tenuti da parte 
dagli agenti di polizia, e delle assistenti sociali presenti al blitz, del tutto indifferenti 
dinanzi alla disperazione più totale del minore, che chiedeva aiuto alla zia materna; qui 
la soluzione avrebbe dovuto prendere una strada diversa, e cioè di fronte a una tale 
disperazione del minore e alla delicatezza della situazione stessa, la soluzione doveva 
essere quella di sospendere nell’immediato il blitz, e rivolgersi ai giudici minorili
2
. 
La scelta di richiamare a grandi linee, un caso simile, peraltro di assoluta attualità 
e certamente non indifferente agli occhi delle persone, vuole essere l’incipit a questo 
ultimo ma importantissimo tema del 614-bis del c. p. c.; questo ci permette di “toccare 
con mano” l’essenza dell’argomento, e ci pone davanti non solo a norme, sentenze o 
provvedimenti, ma ci pone davanti alle persone, nello specifico al minore, la parte forse 
più vulnerabile, e allora capiamo bene che l’esigenza di intervenire con misure adatte si 
sente veramente.   
Ci addentriamo dunque nel tema dell’attuazione coattiva dei provvedimenti 
giurisdizionali relativi alla prole minorenne, tema che attiene a quelli che sono definiti 
come rapporti interpersonali. L’esigenza che si presenta in questo campo consiste 
nell’individuare delle concrete modalità attuative, tenendo conto della grande difficoltà 
che può prospettarsi, vale a dire, il difetto di cooperazione e di spontaneo adempimento 
da parte dell’obbligato, oppure la resistenza del minore, il tutto tenendo conto del fatto 
che queste modalità attuative non devono recare turbamento e danno al bambino 
                                                             
2
 Così, Ibidem, 754. <<Gli uni e gli altri, avrebbero dovuto sospendere immediatamente il 
singolare blitz e riferire su quanto avvenuto ai giudici minorili, al fine di una diversa 
modulazione o di una modifica del provvedimento con l’eventuale applicazione delle più 
efficaci, perché non traumatizzanti, misure coercitive previste dalla legge e delle sanzioni, 
punitive e risarcitorie, ex art. 709 ter e 614-bis>>. 
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adolescente, siamo davanti a un bambino, una persona umana, e non una res (a tale 
proposito abbiamo già discusso nel capitolo precedente).  
Prima di entrare nel merito della disciplina, dobbiamo dire purtroppo che ancora 
una volta, così come lo abbiamo sottolineato per la previsione dell’art.709-ter, che la 
norma in questione, e dunque il 614-bis, non è norma tecnicamente scritta bene, 
presenta troppi punti interrogativi, ai quali cercheremo di rispondere: pensiamo per 
esempio all’applicabilità delle misure coercitive in questione con quelle che già sono 
presenti nell’ordinamento, oppure ai rapporti tra il 614-bis e il 709-ter, questi sono a 
grandi linee i problemi. 
2. Legge 18 giugno 2009 numero 69 e l’eseguibilità coattiva degli 
obblighi di natura personale 
Solo recentemente il legislatore ha dedicato specifica attenzione alla disciplina del 
processo esecutivo, infatti salvo qualche sporadico intervento, bisogna attendere la 
legge sulla competitività del 2005 per incontrare una riforma incisiva e significativa 
dell’esecuzione forzata, una riforma che trova oggi una conferma e un incremento per 
effetto delle modifiche apportate al Libro terzo del codice di rito, dalla legge 69 del 18 
giugno 2009, recante <<Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la 
competitività, nonché in materia di processo civile>>. 
 Il nostro intento però non è quello di esaminare le singole previsioni della citata 
legge, ma la nostra attenzione si proietta verso l’articolo 614-bis
3
, il cui testo per quanto 
collocato nel Libro terzo del codice, non riguarda propriamente la disciplina 
dell’esecuzione forzata e del processo esecutivo, ma da vita ad una tecnica particolare, 
che è quella dell’esecuzione indiretta, la quale si preoccupa di dare effettività (concreta) 
a quei provvedimenti di condanna ad adempiere obblighi di fare infungibile e di non 
fare. 
                                                             
3
 Ne riportiamo il testo per comodità del lettore: <<Con il provvedimento di condanna il 
giudice, salvo che ciò sia manifestamente iniquo, fissa, su richiesta di parte, la somma di denaro 
dovuta dall’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo 
nell’esecuzione del provvedimento. Il provvedimento di condanna costituisce titolo esecutivo 
per il pagamento delle somme dovute per ogni violazione o inosservanza. Le disposizioni di cui 
al presente comma non si applicano alle controversie di lavoro subordinato pubblico e privato e 
ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui all’articolo 409>>. 
,
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In altri termini il campo di applicazione del nuovo art. 614-bis c. p. c., è 
rappresentato dal vasto ed eterogeneo settore delle obbligazioni infungibili,ovverosia di 
quelle obbligazioni che per essere adempiute, o anche solo per essere puntualmente e 
interamente adempiute , richiedono la necessaria partecipazione del debitore, cosicché 
gli strumenti ordinari di esecuzione forzata prevosti dl c. p. c., che invece si fondano 
sulla tecnica della sostituzione (dell’organo pubblico al debitore inadempiente), si 
rivelano del tutto inidonei ad assicurare l’attuazione coattiva in caso di inadempimento 
totale o parziale del debitore. La norma, ricorrendo alla tecnica della coercizione 
indiretta, prevede una sanzione pecuniaria a carico del debitore per ogni <<violazione o 
inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimento>>, 
al fine di indurlo ad adempiere lui stesso, non più spontaneamente, ma sotto la minaccia 
di un’irrogazione di una sanzione.  
Tutto questo si plasma alla perfezione nel campo del diritto di famiglia, laddove 
sono presenti obblighi come la consegna del minore, gli obblighi che riguardano la 
disciplina dell’affidamento; è facile intuire che se in questi casi il genitore non 
collabora, difficilmente le disposizioni che riguardano l’affidamento dei figli e il cd. 
diritto di visita, potranno essere attuate forzosamente, avvalendosi soltanto dei normali 
mezzi esecutivi. Il genitore che non vede i figli nei giorni in cui gli spetta il diritto di 
visita, oppure il genitore che non venga coinvolto nelle decisioni più rilevanti per 
l’educazione e la crescita dei figli, non potrà certo confidare nei mezzi esecutivi 
ordinari, per vedere rispettate queste disposizioni; interviene in soccorso l’articolo 614- 
bis, posto che ci troviamo davanti ad obblighi infungibili.  
L’esempio che più di tutti consente di carpire l’essenza di questa misura, è quello 
che riguarda l’obbligo di consegna dei minori, il tema lo abbiamo già trattato nei 
capitolo precedenti, ma ribadiamo ancora una volta perché a nostro avviso l’argomento 
è focale, che al minore quando si tratta di “consegna” in vista di un diritto di visita, non 
possiamo estendere la forma dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare e non fare ex 
artt. 612 ss c. p. c., perché questo significherebbe considerare minore come se fosse una 
res da consegnare alla stregua di un pacco postale, ma abbiamo già trattato il tema e 
l’interpretazione di FORNACIARI (che si è espresso a tale proposito), nei capitoli 
precedenti. 
La legge nello specifico come concretizza questo adempimento?  
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 La “chiave di volta” è da ritrovare nella pronuncia del giudice, lo stesso infatti nel 
pronunciare la condanna, determina (su istanza di parte), una somma di danaro, dovuta 
dall’obbligato per ogni inosservanza o ritardo nell’esecuzione del provvedimento: una 
situazione accessoria con efficacia di titolo esecutivo che ha l’evidente funzione di 
indurre l’obbligato a dare volontaria esecuzione alla prestazione, oggetto del 
provvedimento di condanna
4
. 
Non dobbiamo mai dimenticare che il nostro ambito di riferimento è il diritto 
della famiglia, e qui tutto si complica, tutti si fa difficile: una consegna del figlio all’uno 
o all’altro genitore attuata dalla polizia è ovviamente più traumatica, ad esclusione dei 
casi in cui il bambino sia talmente piccolo da non rendersi conto, ma qui il discorso va 
oltre l’età o la presa di coscienza, qui il discorso concerne proprio la considerazione del 
minore come persona umana e non come res, e dunque in quanto tale trasportabile da 
chiunque senza distinzioni di sorta. Questa misura coercitiva indiretta se raggiunge il 
suo scopo di indurre l’obbligato a tenere spontaneamente il comportamento dovuto e 
scongiurare quindi scene di violenza, ecco che senza dubbio riesce a svolgere la 
funzione alla quale è destinata
5
. 
2.1 Cenni alla misura del 612 c. p. c.  
Il raffronto (sia pur breve) dell’articolo 614-bis con il 612 del c. p. c., si rende 
necessario per due motivi. 
                                                             
4
 Su questo ultimo profilo, Cfr. F. TOMMASEO, L’esecuzione indiretta e l’art. 614-bis, in 
Rivista di diritto processuale, 268, 2014; 
5
 Tribunale di Firenze, ordinanza 11 novembre 2011, in Danno e responsabilità, 781, 
2012, << La misura di cui all’art. 614-bis c. p. c., può essere applicata a sanzione del dovere del 
padre che, nei giorni in cui ha con sé il figlio undicenne, non lo accompagni a scuola: nel 
provvedimento si precisa che l’obbligo in questione viene meno solamente nel caso di malattia 
attestata da un certificato redatto da un pediatra scelto concordemente dai genitori e si 
commisura la condanna in futuro ad euro 50,00 per ogni giorno di violazione; in considerazione 
dei difficili rapporti tra padre e figlio e del perdurante rifiuto di questo di avere contatti 
significativi con il primo, il giudice ha invece negato l’astreinte per altre violazioni inerenti agli 
obblighi di frequentazione padre-figlio>>; Tribunale di Roma, ordinanza 10 maggio 2013, in 
Giurisprudenza di merito, 2100, 2013, << Dove secondo il Tribunale di Roma, la condanna ex 
art. 614 bis c. p. c. è pronunciabile nei giudizi di separazione e divorzio (non solo con sentenza 
definitiva, ma anche interinalmente) qualora, in una situazione di elevata conflittualità di 
coppia, il comportamento non collaborativo di entrambi i genitori rischi di pregiudicare 
l’interesse del figlio minore>>. 
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 Il primo è dovuto al fatto che l’articolo 614-bis è di recente introduzione, e noi 
sappiamo che l’articolo in questione va a disciplinare quella che viene definita 
“esecuzione indiretta”, procedura che interessa tutte le prestazioni di fare o non fare 
infungibili. Prima però che intervenisse l’articolo 614-bis, queste prestazioni 
caratterizzate dalla infungibilità erano prive di tutela, non c’era nessuna norma che le 
disciplinasse; pertanto, attraverso una doverosa forzatura, si cercò di ottemperare a 
questa mancanza collocando le stesse prestazioni infungibili nell’ambito di operatività 
degli articoli 612 e seguenti del c. p. c.
6
 
Il problema qual’era? E’ presto detto, il problema concerneva il fatto che la 
misura degli articoli 612 e seguenti, era destinata all’“esecuzione diretta”, dunque una 
procedura che funzionava laddove si trovava di fronte a prestazioni di fare o non fare 
fungibili, dove l’attività dell’ufficio esecutivo può sostituirsi a quella dell’obbligato 
inadempiente, e si preoccupa di compiere quelle stesse attività che avrebbe dovuto 
compiere l’obbligato stesso (ma dalle quali quest’ultimo si è astenuto), cosicché 
l’avente diritto possa ottenere la soddisfazione delle pretesa equivalente a quella che 
otterrebbe se fossero soddisfatte spontaneamente dall’obbligato. Capiamo bene che ci 
troviamo davanti a due “mondi” assolutamente divergenti, da un lato il 612 e seguenti 
che si rivolge alle prestazioni fungibili, che “accoglie” le prestazioni di fare o non fare 
infungibili poiché prive di tutela, prestazioni queste ultime che hanno un fondamento 
del tutto diverso da quelle fungibili. Lo abbiamo ribadito più volte nei capitoli 
precedenti, e lo abbiamo riportato sopra, le prestazioni infungibili pretendono che sia 
l’obbligato ad adempiere, lui e solo lui deve farlo, sarebbe inutile se non impossibile 
qualsiasi sostituzione
7
.  
Dobbiamo precisare, che gli articoli 612 e seguenti del c. p. c., devono essere letti 
in correlazione all’art. 2931 del c.c., in base al quale <<se non è adempiuto un obbligo 
                                                             
6
 Cfr., L. ANTONIO, Le modifiche apportate dalla legge n. 69 del18 giugno 2009 in 
materia di processo di esecuzione, in Giurisprudenza di merito, fasc. 9, 2083, 2009, <<Prima 
dell’introduzione dell’art. 614-bis c. p. c., l’unico strumento per l’esecuzione di tale categoria di 
obblighi era quello offerto dagli artt. 612 ss del c. p. c. >>; F. P.LUISO, in, Diritto processuale 
civile, III ed., 229, Milano, 2011, fa una precisazione importante a proposito del 612 del c. p. c.: 
<<l’articolo 612 c. p. c. parla di esecuzione forzata di una sentenza di condanna, ma 
l’esecuzione ha sempre ad oggetto il diritto mai il provvedimento>>. 
7
 A proposito di esecuzione diretta e indiretta, Cfr. Compendio di Diritto processuale 
civile, a cura di B. SASSANI, R. TISCINI, 214 ss., Roma, 2013; Le esecuzioni civili, G. CAMPEIS, 
A. DE PAULI, III ed, 1 ss., Padova, 2002. 
Gli strumenti di esecuzione indiretta nel diritto di famiglia
159
di fare, l’avente diritto può ottenere che esso sia eseguito a spese dell’obbligato nelle 
forme stabilite dal codice di procedura civile>>, e all’art. 2933 c.c. secondo cui se non è 
adempiuto un obbligo di non fare, l’avente diritto può ottenere che sia distrutto a spese 
dell’obbligato, ciò che è stato fatto in violazione dell’obbligo>>
8
.  
Nonostante questa precisazione, prima che intervenisse la legge 69 del 2009, la 
situazione era questa, con tute le difformità del caso, ma gli articoli 612 e seguenti del c. 
p. c., diciamo così, accoglievano anche quelle prestazioni di fare o non fare infungibili, 
con le conseguenze disastrose che poi si sono verificate, come per esempio la consegna 
del minore prospettata ai sensi dell’articolo 612, di cui abbiamo già parlato e dove 
pertanto rinviamo; l’inadeguatezza della misura in questione è veramente percepibile 
nel contesto familiare, laddove andiamo a toccare situazioni personali come 
l’affidamento o il collocamento di minori, oppure la regolamentazione della filiazione 
naturale, gran parte di queste situazioni non si presta all’esecuzione coattiva prevista 
dagli articoli 612 e seguenti, poiché, il limite naturale è dovuto dalla fungibilità o 
surrogabilità della prestazione, nel senso che essa può essere eseguita da un terzo o dal 
debitore con identica soddisfazione per il creditore. 
3. La ratio dell’art. 614- bis e l’astreinte: quando la sostituzione non 
basta 
La riforma attuata con la legge 18 giugno del 2009, la n. 69, è definita come 
“epocale” dalla dottrina, perché finalmente consente al nostro ordinamento di porsi sulla 
stessa linea delle altre realtà europee, le quali già da tempo mettevano a disposizione dei 
cittadini strumenti di esecuzione indiretta degli obblighi infungibili (come la Francia, la 
Germania, etc. si veda a tale proposito il capitolo ad hoc 
9
).  
Tale riforma ha introdotto per l’appunto l’articolo 614-bis del c .p. c. , il quale 
prospetta questa particolare figura che prende il nome di astreinte, (o se volgiamo 
semplificare, ma si perde in questo modo il fascino della sua portata, possiamo 
chiamarla penalità di mora), termine che avvicina la “giovane” esperienza italiana a 
                                                             
8
 Precisazione a cura di R. METAFORA, L’esecuzione degli obblighi di fare (fungibili) e di 
non fare, in Judicum.it. 
9
 Per un profilo comparatistico cfr., V.VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia 
ed Unione Europea, in Rivista diritto processuale, 727ss., 2004. 
i
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quella francese, posto che l’elemento comune ai due ordinamenti è riferito al 
destinatario della sanzione, che nell’astreinte è, come ai sensi del 614-bis, il creditore, a 
differenza che nelle altre esperienze di cui abbiamo parlato precedentemente e dove la 
sanzione provata per l’inadempimento dell’obbligato deve essere versata allo Stato
10
. 
La figura in questione è di portata generale, anche se l’applicazione è circoscritta 
ai soli obblighi di fare o non fare infungibili, che ricordiamo sono quelli per i quali non 
è possibile la sostituzione dell’ufficio esecutivo all’inattività dell’obbligato
11
. Dunque 
un istituto sinora pressoché sconosciuto alla nostra esperienza, tranne alcuni sporadici 
esempi di misure coercitive dettate per specifiche fattispecie, mancava infatti nel nostro 
ordinamento processuale una norma generale, ispirata al modello dell’esecuzione 
indiretta.  
Possiamo limitarci per il momento a definire l’astreinte come una misura 
coercitiva indiretta a carattere pecuniario, accessoria ad un provvedimento di condanna 
e volta ad incentivarne l’adempimento spontaneo immediato. 
 In che modo viene incentivato l’adempimento? Proprio attraverso questa 
prospettazione di una possibile diminuzione del patrimonio dell’obbligato, la quale si 
concretizza attraverso una “sanzione” pecuniaria civile che l’obbligato stesso, sarà 
tenuto a pagare, nel caso di un suo protrarsi nell’inadempimento
12
. 
                                                             
10
 Cfr. A. MENGALI, L’art. 614-bis c. p. c., Diritto processuale civile, a cura di C. 
CECCHELLA, Milano, 2010, 825. <<Nonostante la novità dell’istituto per il nostro codice di 
procedura, la problematica delle misure coercitive ha radici lontane, sin nel diritto romano, 
quando fu chiarito che nemo ad factum praecise cogi potest, per cui la coercizione 
all’adempimento poteva essere realizzata solo in via indiretta>>. 
11
 S. CHIARLONI, Le recenti modifiche al libro terzo del codice di procedura civile (prima 
parte), in Giurisprudenza italiana, 733, marzo 2014, <<Il concetto di obbligazione di fare 
infungibile è un concetto storicamente determinato. Oggi esistono obbligazioni di tal tipo per le 
quali, ancora in tempi non troppo lontani, era prevista l’esecuzione in forma specifica.[…] due 
esempi relativi alla condizione di inferiorità giuridica della donna, il primo perpetuatosi in pieno 
XIX secolo. In Francia, molti decenni dopo la rivoluzione, civili, illustri non dubitavano 
dell’esistenza di un diritto assoluto del marito sulla persona della moglie, per cui era 
indubitabile l’eseguibilità manu militari, in caso di inottemperanza all’ordine giudiziale di 
tornare a domicilio coniugale […]. Da eseguire con discrezione, secondo la giurisprudenza: 
<<L’ufficiale giudiziario, accompagnato da due agenti senza uniforme, si presenterà con una 
carrozza chiusa alla dimora della moglie, possibilmente di notte, e la porterà con sé per 
consegnarla al marito>>. In Germania, per tutto il basso medioevo si aveva addirittura la 
coercizione diretta dell’obbligo di contrarre matrimonio, a seguito della promessa>>. 
12
 Codice di procedura civile Commentato a cura di C. CONSOLO, Premessa:la nozione di 
penalità di mora o astreinte e la ratio della norma, Parag. I, 2013, <<Si tratta dunque di una 
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Se è vero che rappresenta una novità nel campo del diritto di famiglia, sono 
invece diversi i rami del nostro ordinamento che prevedevano e prevedono misure 
coercitive per l’adempimento di specifici obblighi giuridici con disposizioni ad hoc. 
Infatti, prima della riforma del 2009 la possibilità che il provvedimento di condanna 
fosse assistito da una penalità di mora era prevista in relazione a fattispecie 
tassativamente individuate da norme di legge speciale
13
, con la critica che abbiamo fatto 
in apertura di questo capitolo, dovuta al fatto che l’articolo in questione non chiarisce il 
suo rapporto con le preesistenti misure coercitive, lo fa solo in un caso, rispetto alla 
materia del diritto di lavoro, rispetto alla quale esclude la sua applicabilità ma per il 
resto ci lascia con forti dubbi. Abbiamo già richiamato nelle prime righe di questa tesi il 
noto principio “ Chiovediano” in base al quale <<il processo deve dare per quanto è 
possibile praticamente a chi ha diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di 
conseguire>>, ecco che l’introduzione di una figura generale di misura coercitiva 
indiretta idonea a garantire l’attuazione di quei provvedimenti di condanna che risultano 
inseguibili coattivamente trova finalmente attuazione e trova anche l’appoggio della 
dottrina italiana
14
. 
                                                                                                                                                                                  
misura diretta a vincere la resistenza del debitore “recalcitrante” inducendolo ad adempiere alla 
propria obbligazione, e non a riparare il pregiudizio subito dal creditore in conseguenza del suo 
inadempimento: la penalità di mora non ha alcuna funzione latamente risarcitoria, il riferimento 
è alla nota (51) di MAZEAUD H., MAZEAUD L, MAZEAUD J.CHABAS, Leçons de droite civile, IX 
ed., II, 1, Parigi 1998. 
13
 Per una breve disamina delle misure previste nei diversi rami del nostro ordinamento, si 
veda A. MENGALI, Diritto processuale civile, op. cit., 826. <<Si tratta, della misura prevista in 
materia di proprietà industriale dall’art. 124 del D.lgs. n.30/05 (codice della proprietà 
industriale), il quale dispone, al primo comma, che <<con la sentenza che accerta la violazione 
di un diritto di proprietà industriale possono essere disposti l’inibitoria della fabbricazione>> ed 
altre analoghe misure, mentre al secondo comma prevede che pronunciando l’inibitoria, il 
giudice può fissare una somma dovuta per ogni violazione o inosservanza successivamente 
constatata e per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimento […]. La dottrina individua, poi, 
giustamente, una misura coercitiva nell’art. 18, co, 4, legge 300/1970 (Statuto dei Lavoratori), il 
quale, in caso di licenziamento illegittimo rientrante nell’ambito della c.d. tutela reale, impone 
al datore di lavoro il pagamento di un’indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto 
dovuta dal momento del licenziamento sino all’effettuata reintegra. Tale indennità può essere 
letta come misura coercitiva tesa ad incentivare il datore di lavoro all’adempimento […]. 
14
 Di questa idea, CAPPONI, Astreintes nel processo civile italiano? In Giustizia Civile, II, 
157, 1999; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pecuniarie per l’attuazione 
degli obblighi infungibili nella legge 69/2009, in Rivista diritto processuale, 1546, 2009; 
VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia ed Unione Europea, in Rivista diritto 
processuale, 727, 2004. 
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Ma che funziona ha l’astreinte? Pensiamo al caso concreto, l’attore che vede 
accogliersi la domanda, può successivamente ottenere con difficoltà il petitum o 
addirittura non ottenerlo per niente, tutte le volte in cui la parte ottemperi con ritardo, 
ovvero rifiuti di ottemperare al dispositivo del giudice. 
Si renderà allora necessaria l’azione esecutiva, questo è ovviamente il primo 
pensiero che può balenare nella mente, ma il ricorso a questo rimedio non risolve 
automaticamente qualsiasi inconveniente
15
. La soluzione di ricorrere al meccanismo 
delle astreintes, è dovuta al fatto che in questo modo si potrà imporre all’obbligato il 
pagamento di una somma di danaro, una multa, che diviene il mezzo per esortare 
l’obbligato ad adempiere, in ciò si sostanzia la funzione cd. compulsoria di tali 
provvedimenti coercitivi, attraverso i quali si impone una misura coercitiva tesa a 
realizzare la cd. <<esecuzione indiretta>>. E la ratio, di questo istituto trova 
fondamento proprio nelle cd. astreintes previste nell’ordinamento francese. 
 L’astreinte è infatti, un procedimento di origine giurisprudenziale destinato a fare 
pressione sul debitore condannato da una decisione di giustizia, per incitarlo a porla in 
esecuzione; essa consiste normalmente in una condanna crescente in funzione del grado 
di resistenza del debitore: il provvedimento di astreinte minaccia il debitore di una 
condanna accessoria il cui importo definitivo sarà fissato al momento successivo della 
sua liquidazione. Sostanzialmente l’astreinte è autonoma e indipendente rispetto 
all’esecuzione in senso stretto, è una pena privata che sancisce il mancato rispetto della 
decisione del giudice
16
.  
                                                             
15
 G.M. CELARDI, Prime applicazioni sull’art. 614-bis c. p. c.: note critiche, in Giustizia 
Civile, fasc.12, 2970, 2011, <<L’optimum dell’attività esecutiva sta nell’attuare il diritto nella 
sua identità specifica […] sennonché questa possibilità viene talora a mancare […] Orbene: 
quando la soddisfazione specifica non è possibile, l’ordinamento […] non può fare altro che 
reagire trasformando il diritto sostanziale nella sua essenza, e cioè rendendolo più generico. 
16
 L. BERRECA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile o di non fare (art. 614-bis 
c. p. c.), in Rivista dell’esecuzione forzata, fasc. 4, 526,2009. Si suole distinguere tra astreinte 
provvisorie e definitive, << Questa distinzione dipende dalla diversità di funzione, in quanto 
quella provvisoria, altrimenti detta comminatoria, ha lo scopo di intimidire il debitore e per essa 
il giudice dispone di poteri amplissimi di modificare le basi del calcolo stabilite al momento 
della sua pronuncia, al fine di tener conto del comportamento del debitore e soprattutto del fatto 
che egli si sia oppur no sottomesso all’esecuzione volontaria: in sostanza, le astreinte 
provvisorie sono emesse per così dire allo stato degli atti e sono comunque rivedibili e 
modificabili senza limitazioni fino alla liquidazione. Invece per le astreinte definitive il giudice 
deve rispettare i termini fissati nelle decisioni che le adottano e vanno liquidate con un semplice 
calcolo aritmetico che non può tenere conto delle condizioni del debitore>>. 
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Non rimane difficile rendersi conto delle difficoltà applicative di questa nuova 
disciplina, che riguardano prima di tutto il suo campo proiezione. Si tratta di uno 
strumento di esecuzione indiretta dei provvedimenti di condanna aventi ad oggetto 
obblighi di fare infungibili o di non fare e quindi di doversi di astensione. Tutto questo 
si rende ancora più difficile perché l’infungibilità alla quale noi facciamo riferimento, è 
quella che riguarda gli obblighi nella materia delle relazioni di famiglia. 
Le relazioni familiari sono investite da un’elevata quantità di obbligazioni, 
abbiamo già toccato con mano nel capitolo precedente il fatto che siano presenti 
obbligazioni di carattere economico, obbligazioni pecuniarie che vengono definite 
fungibili; in questo caso siamo davanti a obbligazioni che abbiamo definito 
“periodiche” e che coinvolgono l’aspetto del mantenimento, tanto del coniuge tanto 
della prole. Le relazioni familiari sono investite anche da frequenti obbligazioni 
infungibili, tanto che questa presenza ha portato poi il legislatore ad intervenire con una 
disciplina ad hoc
17
. A titolo di esempio sono infungibili gli obblighi che inseriscono alla 
potestà genitoriale, il dovere dei figli sancito dall’art. 315 c.c., di rispetto dei genitori, 
sono assolutamente infungibili gli obblighi connessi all’affidamento dei figli, come 
l’obbligo di consegna, piuttosto che l’obbligo di prendere e tenere con sé i figli. 
Capiamo bene che in queste circostanze una procedura ad hoc, era necessaria, ricorrere 
alle forme ordinarie di esecuzione non è compatibile con la delicatezza degli aspetti in 
gioco. 
4. Presupposti applicativi dell’astreinte prevista dall’art. 614 -bis 
Il nuovo articolo 614-bis c. p. c., rubricato << attuazione degli obblighi di fare 
infungibile e di non fare>> recita: << Con il provvedimento di condanna il giudice, 
salvo che ciò sia manifestamente iniquo, fissa, su richiesta di parte, la somma di denaro 
dovuta all’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni 
ritardo nell’esecuzione del provvedimento.  
Il provvedimento di condanna costituisce titolo esecutivo per il pagamento delle 
somme dovute per ogni violazione o inosservanza.  
                                                             
17
 Cfr., P. PISANI, La tutela giurisdizionale dei diritti della personalità: strumenti e 
tecniche di tutela,in Foro.it., V,I ss,1990. 
streintes
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Le disposizioni di cui al presente comma non si applicano alle controversie di 
lavoro subordinato pubblico e provato e ai rapporti di collaborazione coordinata di cui 
all’art. 409. Il giudice determina l’ammontare della somma di cui al primo comma 
tenuto conto del valore della controversia, della natura della prestazione, del danno 
quantificato o prevedibile e di ogni altra circostanza utile>>. 
Andando con ordine, possiamo anzitutto partire dalla disamina della concreta 
applicabilità dell’astreinte, la quale è subordinata alla contestuale sussistenza di alcuni 
presupposti che possiamo individuare nella rubrica e dal primo comma dell’art 614-
bis
18
, cioè: l’esistenza di un provvedimento di condanna ad un facere infungibile o ad 
un non facere; l’istanza di parte; la non manifesta iniquità dell’istanza di applicazione 
della misura. 
Il primo dei tre presupposto sopra elencati, attiene al contenuto del provvedimento 
cui potrà accedere la misura coercitiva indiretta, che dovrà essere appunto essere di 
condanna ad un fare infungibile o ad un non fare.  
Abbiamo già discusso a lungo del tema della infungibilità nel capitolo ad hoc di 
questa tesi, legato alla ratio di questo istituto che vuole consentire al creditore di godere 
di uno strumento di tutela esecutiva indiretta, laddove non sia possibile, per la natura 
stessa dell’obbligazione di cui si richiede l’adempimento, la sostituzione dell’ufficio 
esecutivo all’inerzia dell’obbligato.   
Aiutiamo la memoria, ricordando che la prestazione può dirsi infungibile quando 
il facere del debitore inadempiente non può essere sostituito dalla prestazione di un 
terzo. 
A fronte di “buone intenzioni” ci ritroviamo davanti a “cattivi” risultati, è ciò che 
viene da dire di fronte alle numerose questioni interpretative presenti nel testo. A tal 
proposito infatti, gli interpreti ci sottolineano la prima discordanza, la quale fa 
riferimento al contrasto che esiste tra la rubrica e il dettato dell’articolo 614-bis, e 
dunque che il riferimento a questo fare infungibile non è contenuto all’interno della 
disposizione, infatti è solo la rubrica della norma a parlare di <<obbligo di fare 
infungibile o di non fare>>, mentre il testo parla di << fissazione della misura coercitiva 
per i provvedimenti di condanna in genere>>. Nonostante il richiamo al 
                                                             
  18 Art. 614-bis c. p. c., <<Con il provvedimento di condanna il giudice, salvo che ciò sia manifesta-
mente	iniquo,	fissa,	su	richiesta	di	parte,	la	somma	di	denaro	dovuta	dall’obbligato	per	ogni	violazione	o	
inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimento. Il provvedimento di 
condanna costituisce titolo esecutivo per il pagamento delle somme dovute per ogni violazione o inosser-
vanza. Le disposizioni di cui al presente comma non si applicano alle controversie di lavoro subordinato 
pubblico e privato e ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui all’articolo 409.
Il giudice determina l’ammontare della somma di cui al primo comma tenuto conto del valore della contro-
versia,	della	natura	della	prestazione,	del	danno	quantificato	o	prevedibile	e	di	ogni	altra	circostanza	utile>>.
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principio“rubrica non est lex”, l’interpretazione è molto chiara a riguardo, la norma 
deve essere proiettata nel campo delle obbligazioni di fare infungibile e di non fare, 
d’altro canto viene collocata in maniera contrapposta all’articolo 612 del c. p. c. è 
collocata altresì nel Titolo IV del Libro III, dedicato all’esecuzione forzata degli 
obblighi di fare e di non fare, e fate ben attenzione perché l’assenza del termine 
<<obbligo>> nel corpo della stessa disposizione, esclude qualsiasi discrasia con la 
rubrica e anzi al contrario assegna alla rubrica stessa un “genuino valore esegetico”
19
.  
Per ciò che concerne le obbligazioni di non fare, secondo alcuni orientamenti la 
misura può essere concessa anche per l’adempimento di un obbligo fungibile come la 
distruzione di un’opera eseguita nonostante il divieto, adempimento e per il quale è 
prospettabile anche l’esecuzione diretta, tra l’altro in questo caso dobbiamo specificare 
e tenere presente che la misura integra (e non si sostituisce) a quella di cui all’articolo 
612 del c. p. c.
20
  
 
4.1 La richiesta di parte: Istanza o domanda? 
La locuzione generica utilizzata dal 614-bis, primo comma, consente 
l’applicazione della misura coercitiva indiretta a qualsiasi provvedimento avente 
contenuto condannatorio proveniente dall’autorità giudiziaria, la norma infatti non 
utilizza il termine <<sentenza>>.  Potranno così essere assistiti da astreinte: oltre alle 
sentenze, i provvedimenti resi con ordinanza o decreto , pronunciati a conclusione del 
                                                             
19
 Sul Punto, D.POLETTI, Sulla infungibilità degli obblighi di cui all’art. 614 bis. c. p. c., 
in Giurisprudenza italiana, 750, Marzo 2014. 
20
 Qui si suggerisce una diversa interpretazione, A. MENGALI, Diritto processuale civile, 
op. cit., 828, << Sembra tuttavia prospettabile una diversa interpretazione. Nel caso l’obbligo di 
non fare sia suscettibile di trasformarsi in un obbligo di disfare , infatti si deve ritenere che 
(come nel caso degli obblighi di fare fungibili tra i quali rientrano quelli di disfare) sia possibile 
il ricorso al solo 612 c. p. c. Qualora invece l’obbligazione di non fare sia suscettibile di 
trasformarsi in obbligazioni di disfare, come ad esempio è per l’obbligo di non suonare la 
tromba in determinati orari, sarà applicabile la nuova disposizione di cui all’art. 614 bis c. p. 
c>>; vedi anche M. TARUFFO, Note sull’esecuzione degli obblighi di fare e di non fare, in 
Giurisprudenza italiana, 755, Marzo 2014. 
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procedimento sommario di cognizione ( artt. 702-bis ss.), i provvedimenti camerali
21
, ed 
i provvedimenti cautelari, anche urgenti ex. art. 700
22
.  
L’uso del termine <<provvedimento>> esclude, invece, che essa possa applicarsi 
agli obblighi infungibili sanciti da un titolo esecutivo non giudiziale, quali sono 
essenzialmente i verbali di conciliazione stragiudiziali o gli atti pubblici
23
. 
Il primo comma dell’articolo 614-bis, subordina l’applicazione dell’astreinte alla 
formulazione di una espressa istanza di parte, escludendo dunque che si pervenga alla 
sua pronuncia d’ufficio. L’articolo in questione però non specifica niente in ordine alla 
modalità di proposizione della domanda né in ordine al su contenuto. 
Il soggetto legittimato alla sua proposizione è la parte che abbia formulato nel 
procedimento pendente una domanda di condanna ad un facere infungibile o ad un non 
facere. 
Per il procedimento di cognizione (ordinario o sommario, ex art. 702-bis ss.), la 
richiesta potrà allora pervenire dall’attore o dal convenuto che abbia proposto domanda 
riconvenzionale di tale contenuto, pure dagli eventuali terzi intervenienti o chiamati ai 
quali tale attività processuale non sia preclusa. L’istanza della parte non è diretta a 
conseguire una ulteriore tutela di merito: non incide sull’oggetto del giudizio, e non 
ampia o muta i termini (causa petendi e petitum) delle domande svolte dalle parti, ma 
attiene alla concreta possibilità di soddisfazione del diritto che verrà riconosciuto dal 
                                                             
21
 T. Torino, 2  luglio 2010, in Giur.it, 2011, 1121, con nota di FRASCHINI, ha comminato 
la misura in relazione all’ordine al conservatore di provvedere alla cancellazione della 
trascrizione di un sequestro. 
22
 T. Verona, 9.3.2010, in Giurisprudenza di merito, 1857, 2010. 
23
 Così, E. MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pecuniarie per 
l’attuazione degli obblighi infungibili nella legge 69/2009, in Rivista di diritto processuale, 
1548, 2009; 
Sul punto approfondisce F. TOMMASEO, L’esecuzione indiretta e l’art. 614-bis, op cit., 
276. <<Dubito che la disciplina dell’esecuzione indiretta dei provvedimenti di condanna possa 
essere estesa ai verbali di conciliazione giudiziale o di conciliazione stragiudiziale soggette ad 
omologazione giudiziale: questo per l’assorbente ragione che la concessione della clausola 
penale, in cui si sostanzia efficacia compulsiva del nuovo istituto, presuppone una valutazione 
giudiziale dei presupposti che la giustifichino e dei criteri che la determinino nel quantum. Si 
tratta di un accertamento anche complesso che postula, l’attuazione del contraddittorio che, 
certamente difficile da svolgere nell’ambito di un procedimento conciliativo, diventa 
impossibile quando il giudice è chiamato soltanto ad omologare con decreto il verbale di 
conciliazione: mi riferisco alla conciliazione stragiudiziale ma anche alla nuova ipotesi della 
conciliazione raggiunta in sede di accertamento tecnico preventivo di cui all’art. 696 bis>>. 
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provvedimento di condanna. Con la sua formulazione, infatti, il richiedente mira ad 
ottenere uno strumento che gli consenta di veder adempiuta in forma specifica la 
prestazione dedotta in giudizio. Per tale ragione la proposizione dell’istanza non è 
soggetta ai termini di decadenza previsti per le domande. D’altro canto la parte si limita 
a sollecitare l’applicazione di una norma che prevede non già l’accertamento di un 
diritto soggettivo bensì soltanto una modalità attuativa di una sentenza di condanna. 
La misura coercitiva si sostanzia dunque in una sorta di condanna in futuro, 
condizionata al pagamento di somme, ed è pronunciata dal giudice della cognizione 
autore del provvedimento di merito di cui viene assicurata così l’esecuzione indiretta. 
Non è quindi pronunciata dal giudice dell’esecuzione cui l’avente diritto si rivolga dopo 
che l’inesecuzione si è manifestata. 
E’ un sistema questo prospettato che vuole alleggerire la posizione dell’avente 
diritto, in questo modo infatti si evita il cd. “doppio ricorso”, dall’altra parte però va ad 
appesantire i compiti del giudice di merito, che si troverà a dover valutare tutti i 
presupposti per la concessione della misura. 
Ciò che è importante precisare è questo, la pronuncia sulla misura coercitiva non 
ha natura di pronuncia di merito, ma di rito. Essa infatti non va a definire un 
preesistente rapporto sostanziale fra le parti (soprattutto non definisce un oggetto del 
giudizio contenzioso), ma fa nascere un nuovo rapporto obbligatorio con il fine 
prettamente processuale di dare esecuzione forzata indiretta alla pronuncia giudiziale. 
Tale impostazione aiuta anche nell’interpretazione della natura, e dei limiti 
temporali di proponibilità, dell’istanza volta ad ottenere la misura coercitiva.  
Se è vero che la pronuncia cui la richiesta è rivolta non può essere considerata una 
pronuncia di merito, è condivisibile che l’istanza non possa essere di conseguenza 
accostata ad una domanda di merito, pertanto, nel caso di processo ordinario di 
cognizione, il termine ultimo per la proposizione dell’istanza coinciderà con la 
rimessione della controversia, sicché essa potrà essere validamente formulata per la 
prima volta anche in sede di precisazione delle conclusioni
24
. 
                                                             
24
Così A. MENGALI, op. cit.,831, che aggiunge a tale proposito <<Da segnalare una 
singolare interpretazione, per la quale, dal rilievo che la richiesta della misura comporterà un 
diverso assetto delle domande già proposte, si dovrebbe ritenere che essa debba essere 
assimilata ad uno jus poenitendi e dunque proposta nei limiti temporali fissati dall’art. 183, co. 
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Questa appena esaminata è la visione più conforme e coerente rispetto a fatto che 
la pronuncia non può essere considerata <<una pronuncia di merito>>, non possiamo 
però non constatare come nella realtà dei fatti la dottrina a proposito della natura della 
<<richiesta>> è divisa, per alcuni si tratta di una vera e propria domanda, per i più 
invece si tratta di una mera istanza, di un’istanza con cui il creditore attiva quel potere-
dovere del giudice di emettere il provvedimento coercitivo.
25
  
La giurisprudenza in questo caso non ci aiuta, sono infatti scarse e contrastanti le 
indicazioni che possiamo reperire, facciamo riferimento in questo caso alla pronuncia 
del tribunale di Modena
26
, la quale si orienta verso la natura di domanda della 
<<richiesta>>, si pronuncia infatti in questi termini: <<Non può essere fissata somma di 
denaro dovuta dall’obbligato per ogni ritardo nell’esecuzione della sentenza, a norma 
dell’art. 614-bis, cod. proc. civ.: anzitutto la richiesta è formulata precisando le 
conclusioni e all’udienza è stata dichiarata la non accettazione del contraddittorio su 
domande nuove […] >>. 
 La seconda pronuncia che tende invece ad aderire alla tesi secondo cui la 
richiesta non è una vera domanda è del tribunale di Terni
27
, siamo davanti ad 
un’ordinanza, <<la fattispecie riguardava una richiesta di applicazione dell’art. 614-
bis,c. p. c., a supporto di un provvedimento di denuncia di danno temuto, presentata con 
ricorso introduttivo ma all’udienza e, ciò nonostante accolta; l’accoglimento sembra 
                                                                                                                                                                                  
VI, c. p. c. Non sembra in ogni caso che la misura possa essere proposta in appello per la prima 
volta, per il principio secondo il quale, salvo diversa ed espressa volontà di legge, l’appello h ala 
funzione di riesame del materiale e delle istanze dedotte in primo grado>>. 
C. CONSOLO, (diretto da), Codice di procedura civile commentato, Milano, 2013, X, 
L’istanza di parte: modalità e tempi di proposizione, parag. 46, <<Il termine ultimo così 
individuato vale però solo per la formulazione della richiesta di applicazione della misura 
coercitiva indiretta, non anche per le produzioni documentali o le istanze istruttorie 
eventualmente necessarie per la dimostrazione della sussistenza di tutti i presupposti applicativi 
previsti dall’articolo 614-bis, comma primo, o di elementi di quantificazione dell’ammontare 
della misura che dovrà essere compiuta dal giudice. La loro produzione o formulazione dovrà 
infatti avvenire nel rispetto delle preclusioni previste dall’articolo 183, comma sesto>>. 
25
Sposano la tesi della <<domanda>> ZUCCONI, GALLI, FONSECA, Le novità della 
riforma in materia di esecuzione forzata, in Rivista trimestrale diritto e procedura civile, 205 
ss., 2010; di contrario avviso invece LOMBRADI, Le modifiche apportate dalla legge 69 del 18 
giugno  2009, in materia di processo di esecuzione, in Giurisprudenza di merito, n.9, 2086, 
2009. 
26
 Tribunale di Modena, 7 marzo 2011, N. 415, Giurisp. locale, Modena, 2011. 
27
 Tribunale di Terni, ord. 6 agosto 2009, in Giur.it, 2010, 637, con nota di MAZZAMUTO. 
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sottende che il Tribunale abbia ritenuto trattarsi di mera istanza e non di vera domanda 
soggetta come tale alle relative preclusioni>>. 
5. Contenuto della misura coercitiva: criteri di determinazione 
Il Tribunale qualifica la condanna al pagamento di una somma pecuniaria 
(prevista dall’art. 614- bis) come una misura coercitiva, volta all’esecuzione indiretta 
dei provvedimenti di condanna, così da rafforzarne l’effettività, conformandosi al 
modello delle astreintes francesi. 
 Ecco allora chiarito il primo punto che concerne la natura stessa della misura di 
cui al 614- bis, è un mezzo di esecuzione indiretta attuata mediante uno strumento che 
potemmo definire di pressione psicologica nei confronti del soggetto condannato che, 
consiste in una somma di denaro a favore del creditore e destinata ad aumentare 
progressivamente e in modo automatico per ogni giorno di ritardo. Qual è l’intento? 
Ovviamente quello di vincere la resistenza del soggetto condannato all’attuazione di un 
obbligo influendo sulla sua determinazione proprio attraverso misure compulsorie.  
Ai sensi dell’articolo 614-bis, il giudice fissa la somma di denaro dovuta 
dall’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva o per ogni ritardo 
nell’esecuzione del provvedimento>>.  E’ dunque il giudice che determina l’ammontare 
della misura. 
Con quali modalità viene determinata questa misura compulsoria di carattere 
pecuniario? E’proprio questo il profilo che ci interessa e che dobbiamo esaminare. 
 E’ il giudice che determina l’ammontare della condanna, ma lo fa avvalendosi di 
criteri base che sono cristallizzati al secondo comma dell’articolo della norma in 
questione: <<il valore della controversia>>,<<la natura della prestazione>>, <<il danno 
quantificato o prevedibile>> e <<ogni altra circostanza utile>>.  
Davanti alla lettura di queste disposizioni ci rendiamo conto che è vero che il 
giudice è vincolato da alcuni criteri nel determinare l’ammontare della condanna, ma è 
altrettanto vero che gode di un’ampia discrezionalità
28
. 
                                                             
28
 LUISO, Diritto processuale civile, VI ed., III, Milano, 2011, 238, ritiene << la 
determinazione della somma dovuta sia rimessa più che alla discrezionalità, all’arbitrio del 
giudice>> mettendo in dubbio i profili di costituzionalità, posto che i criteri indicati dal 
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Diciamo che prendendo in considerazione i singoli criteri precedentemente citati, 
quello relativo al <<valore della controversia>> non sollecita particolari riflessioni, se 
non quella riferita al fatto che il parametro in considerazione non sarà applicabile ai 
diritti che hanno contenuto e funzione non patrimoniale. E’questo un criterio di facile 
impiego, poiché può farsi riferimento ad una percentuale sul valore della domanda 
principale, oppure può aversi riguardo ai parametri per la liquidazione dei corrispettivi 
degli avvocati. Questo è tra l’altro un criterio che tiene conto dei precedenti 
giurisprudenziali che si sono stratificati e che sono destinati progressivamente a 
stratificarsi, consente di limitare la discrezionalità del giudice nel rispetto dell’esigenza 
di un trattamento omogeneo per situazioni di valore assimilabile; 
 il riferimento alla <<natura della prestazione>> serve ad attenuare la misura se 
l’obbligazione ha un carattere maggiormente personale per il debitore rispetto al 
creditore o ad incrementarla, nell’ipotesi contraria andrà invece a graduare la condanna 
accessoria compulsiva, prendendo in considerazione le caratteristiche della prestazione 
stessa.  
Il criterio che fra tutti desta più considerazioni è quello che fa riferimento al 
<<danno quantificato o prevedibile>>; anzitutto quando parliamo di danno quantificato 
facciamo riferimento al danno certo nell’an e determinato nel quantum, che il creditore 
subirà nel caso di successive violazioni o inosservanze del comando giudiziale o in caso 
di ritardo nella esecuzione della condanna. Per danno prevedibile invece deve intendersi 
il danno la cui verificazione è, pur se no certa, estremamente probabile. Richiamati 
questi significati, questo, dicevamo è un aspetto di particolare importanza perché qui la 
discussine ruota intorno alla possibilità di prospettarne la natura risarcitoria oppure 
tendere verso una natura sanzionatoria del provvedimento 
29
.  
                                                                                                                                                                                  
legislatore sono piuttosto vaghi al fine di determinare la condanna, e questo potrebbe dunque 
eludere il principio di legalità. 
29
 Qui V. VULLO, L’art. 614-bis c. p. c.: Problemi interpretativi, soluzioni dottrinali e 
giurisprudenziali (seconda parte), in Studium Iuris, fasc.1, 23 ss., 2013, è concorde nel 
condividere una natura sanzionatoria del <<danno quantificato prevedibile>>, perché ritiene che 
in questo contesto il “danno” vada inteso come mero parametro utile per stabilire in concreto 
l’importanza dell’adempimento e, dunque, per determinare meglio la forza persuasiva della 
condanna accessoria, condanna la cui natura resta tuttavia schiettamente “coercitiva” ergo 
senz’altro riconducibile alla nozione di esecuzione indiretta in senso proprio>>. 
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Possiamo tuttavia escludere la natura risarcitoria di questa obbligazione 
patrimoniale; Perché affermiamo con tanta sicurezza questa conclusione?  
Per una questione puramente logica e coerente con l’istituto in questione, la 
misura infatti è pronunciata affinché il comando venga obbedito e non per il contrario, 
questo prima che il danno si verifichi, ecco che <<il danno quantificato o prevedibile, 
costituisce ai sensi del secondo comma dell’art. 614 bis, soltanto uno dei parametri per 
la determinazione del suo ammontare
30
>>. 
Tra i criteri guida dobbiamo segnalarne un altro, che sembra essere quasi una 
valvola di chiusura, il riferimento <<ogni altra circostanza utile>>, criterio questo che 
deve essere correlato anche ad altri parametri non espressamente considerati come le 
condizioni soggettive del debitore, il contegno processuale delle parti, il tipo di 
violazione posta in essere. Non è un profilo da sottovalutare, anzi merita un posto 
d’onore tra i parametri guida, proprio quello riferito alle condizioni personali e 
soprattutto patrimoniali delle parti, è chiaro infatti che è la condizione economica del 
debitore a fornire il parametro utile affinché la misura risulti davvero compulsiva .  
Sono tutti questi, criteri che hanno la funzione di valorizzare le particolarità del 
caso concreto, in modo tale che il contenuto patrimoniale dell’astreinte possa garantire 
al creditore le più ampie possibilità di soddisfazione. L’intento è altresì quello di evitare 
che, al fine di prevenire l’eventuale ripetersi della condotta considerata socialmente 
dannosa, si adotti un sistema di liquidazione sproporzionato rispetto all’effettivo danno 
che potrebbe subire la vittima (cd. danno punitivo), la quale così godrebbe di un 
ingiustificato arricchimento
31
. 
Abbiamo poi un elemento fondamentale che ci mette subito nelle condizioni di 
cogliere una differenza rispetto all’ azione risarcitoria, e cioè la quantificazione 
                                                             
30
 Su questo punto, A. RONCO, L’art. 614 bis c. p. c. e le controversie in materia di 
famiglia, in Giurisprudenza italiana, 758, Marzo 2014, quale specifica, << Più che a sanzionare 
(tra l’altro mancherebbe anche la fissazione di un minimo e un massimo della pena), la misura è 
infatti volta a rendere economicamente inefficiente la resistenza dell’obbligato a uniformarsi al 
dictum del giudice, così che lo spostamento di ricchezza da essa eventualmente determinato 
viene a trovare la sua giustificazione sul piano del rafforzamento della tutela di condanna>>. 
31
 Cfr. F. TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. proc. civ.,in La nuova 
giurisprudenza civile commentata, fasc. 1, parag 8,2013. 
Valentina Avigliano
172
monetaria avviene prima dell’eventuale verificarsi dell’adempimento e prescinde dalla 
prova o anche solo dalla rappresentazione di un danno futuro
32
.  
Ecco allora che la natura di questa misura compulsoria di carattere pecuniario, 
non può che essere quella di mezzo di tutela, preordinato al rafforzamento 
dell’attitudine del provvedimento di condanna ad imporsi al suo destinatario. 
Tirando le somme, qual è il risultato dell’applicazione di questi parametri? 
Abbiamo più volte constatato che la norma lascia totale discrezionalità al giudice, 
tenendo conto dei parametri sopra enunciati di stabilire la somma dovuta per ogni 
violazione, inosservanza o ritardo. 
Non ci sono limiti, né minimi né massimi, il giudice può adottare soluzioni 
molteplici a riguardo: può stabilire una misura di importo fisso (ad esempio euro 10,00 
per ogni inadempimento o per ogni unità di ritardo) o di ammontare variabile al ripetersi 
della violazione o al perpetrarsi del ritardo
33
. 
E’ proprio il sistema della progressività che dissuade dal ripetersi delle 
inadempienze e spinge all’attuazione tempestiva. 
5.1 Limiti all’applicabilità del 614-bis 
Ed eccoci al punto, abbiamo marcato il fatto che l’art. 614-bis, non è tecnicamente 
scritto bene, non chiarisce infatti quali sono i rapporti del nuovo inquadramento delle 
nuove misure coercitive, con quelle che già esistevano.  
 Lo vedremo bene in questo ambito, nella materia laburistica, l’articolo in 
questione esclude la sua applicazione, qui la previsione è molto chiara, non lo è per le 
altre misure dove ancora rimane il dubbio circa l’applicazione di questa misura.  
L’ambito in cui opera l’art. 614 bis, trova significative limitazioni, alcune le 
evidenzia la legge stessa, altre sono desumibili dalla sua natura di norma di applicazione 
generale. 
                                                             
32
 Si veda a tale proposito F. TEDIOLI, Ibidem, 167. 
33
 Cosi, A. MONDINI, L’attuazione degli obblighi infungibili,158 ss., Milano, 2014. 
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La legge precisa che la norma non trova applicazione nelle controversie di lavoro 
subordinato pubblico e privato e nei rapporti di collaborazione coordinata e continuativa 
di cui all’art. 409 c. p. c.  
 Dobbiamo subito rilevare come la norma non faccia cenno alle controversie di 
lavoro autonomo, dove le obbligazioni di fare del lavoratore devono affidarsi al giudizio 
discrezionale del giudice, questo ha ovviamente dato modo ai vari commentatori di 
esprimersi a riguardo, e o costituisce materiale per sollevare dubbi di legittimità 
costituzionale per violazione del principio di uguaglianza
34
. 
Il dubbio di costituzionalità fa riferimento al fatto che sembra giustificata 
l’esclusione dell’operatività della norma solo per le obbligazioni del lavoratore, alla 
luce del carattere personale dell’obbligazione di lavoro
35
, ma, lo stesso non sembra 
possibile per l’esclusione delle obbligazioni a carico del datore di lavoro. Invero si è 
rilevato (correttamente) che le obbligazioni di fare infungibile cui può trovarsi di fronte 
il datore di lavoro, basti pensare all’obbligo di reintegrare il lavoratore licenziato, sono 
oggetto di previsioni di misure coercitive ad hoc, come quella di cui all’articolo 18, co. 
4, Statuto dei lavoratori, che impone al datore di lavoro il pagamento di un’indennità, 
(commisurata alla retribuzione globale di fatto, dal giorno del licenziamento sino a 
quello dell’effettiva reintegrazione) in caso di inadempimento all’obbligo di reintegra. 
Ecco che alla luce di questa previsione l’opzione del legislatore può essere letta in 
maniera non critica e dunque può ritenersi legittima, legittima in virtù del fatto che la 
materia conosce già delle proprie e specifiche misure coercitive
36
. 
                                                             
34
 Si veda ad esempio MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pecuniarie 
per l’attuazione degli obblighi infungibili nella legge 69/2009,op cit., 1557. 
35
 S. CHIARLONI, Le recenti modifiche al libro terzo del codice di procedura civile (prima 
parte), in Giurisprudenza italiana, 731, Marzo 2014, dove specifica <<Quanto invece alla 
obbligazione della prestazione di lavoro, la consapevolezza che essa non può venir sottoposta a 
compulsione è intuitiva dal punto di vista dei valori di libertà>>. 
36
 Cfr. A. MENGALI, L’art. 614-bis c. p. c, op. cit. 830; Cfr., F. TOMMASEO, L’esecuzione 
indiretta e l’art. 614 bis, op. cit., 273, il quale aggiunge <<Si noti tuttavia come la misura 
compulsiva non sarebbe comunque apponibile ai provvedimenti di reintegrazione nel posto di 
lavoro del dipendente illegittimamente licenziato e ciò per l’assorbente ragione che la norma di 
carattere generale deve cedere di fronte alla regola speciale espressamente prevista dallo Statuto 
dei lavoratori>>. 
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In sintesi,la disciplina dell’art. 614-bis, ha la funzione di completare la disciplina 
normativa dell’esecuzione indiretta, ma non ha la presunzione di dettare, in tale materia 
una disciplina uniforme. Ecco allora che l’esecuzione prevista dal presente articolo è 
preclusa nel momento in cui è possibile utilizzare forme specifiche di esecuzione 
indiretta, quali ad esempio quelle previste dall’art. 709 ter c.p.c., ma anche tutte le volte 
in cui il legislatore abbia creato strumenti diversi per dare soddisfazione integrale al 
creditore della prestazione infungibile, utilizzando però tecniche giurisdizionali che non 
intendono avvalersi di misure coercitive, qui il riferimento potrebbe essere 
all’esecuzione dell’obbligo di concludere un contratto, dove l’attuazione potrebbe 
essere garantita dalla sentenza costitutiva prevista dall’art. 2932 del c.c., che va ad 
attuare una tecnica di esecuzione specifica usufruendo degli strumenti della cognizione. 
Un ulteriore e importante limite di applicazione delle misure coercitive previste 
dall’art. 614 bis, trova fondamento dalla regola che attribuisce al giudice, nel momento 
in cui pronuncia il provvedimento di condanna, il compito d’individuare, con ampi 
margini di discrezionalità, gli obblighi di fare o di non fare a cui non applicare la 
disciplina dell’esecuzione indiretta, sul presupposto che questa possa apparire 
<<manifestamente iniqua>> ossia in alti termini, <<manifestamente non equa>>. 
La concessione dell’astreinte è dunque subordinata dal primo comma dell’articolo 
614-bis ad una valutazione di <<non manifesta iniquità dell’istanza di parte>> e dunque 
del suo accoglimento. Ecco che con questa vaga locuzione, il legislatore intende 
ricorrere al sistema dell’analisi caso per caso, affidata al giudice, il quale dovrà 
procedere a rilevare ipotesi, nelle quali avverte con immediata (“manifesta”) evidenza, 
l’intollerabilità del ricorso alla misura compulsoria. 
Il legislatore si è preoccupato di prefigurare situazioni in cui l’obbligato può 
subire la condanna ad adempiere, ma non può allo stesso tempo essere assoggettato a 
coartazione ulteriore rispetto a quella di per sé derivante dalla stessa condanna. 
Pensiamo per esempio al caso di chi si trovi oggettivamente nell’impossibilità di 
adempiere la prestazione principale, oppure all’ipotesi in cui l’esecuzione della 
prestazione principale andrebbe a ledere diritti di terzi o interessi pubblici rilevanti. 
Dobbiamo prestare attenzione però, perché in questi casi piuttosto che discutere di 
iniquità della coartazione, dobbiamo discutere dell’ammissibilità stessa della condanna 
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principale, stante il principio per cui: nessuno può essere condannato a prestazioni che, 
di fatto o giuridicamente, siano impossibili da adempiere. 
Fatta questa precisazione, dobbiamo porre l’accento sul significato del verbo 
<<manifestamente>>, il quale sottolinea che l’iniquità deve emergere come “evidente”, 
senza il bisogno di procedere a nessun bilanciamento tra gli interessi del creditore 
all’adempimento dell’obbligazione e il sacrificio imposto al debitore. 
Dobbiamo sempre avere chiaro l’oggetto della nostra trattazione, in questo caso la 
misura coercitiva. E’ questa che consente potenzialmente all’avente diritto una 
prestazione altrimenti infungibile, un processo giusto e una tutela giurisdizionale 
effettiva, così come prescrive la Costituzione; entrambi questi valori, giusto processo 
(esecutivo in questo caso) ed effettività della tutela giurisdizionale sono tutelati 
rispettivamente agli articoli 111 e 24 della Cost., tutto questo per dire che la clausola 
della manifesta iniquità potrà trovare applicazione, in quanto la concessione della 
misura si risolva in un pregiudizio ad un interesse del debitore che appaia 
costituzionalmente prevalente rispetto a detti valori
37
. 
Il giudice, che si interroga dunque sulla sussistenza o meno del limite della 
manifesta iniquità, è chiamato a motivare quando ritiene che il limite nella fattispecie 
debba operare, mentre non è chiamato ad alcuna precisazione motivazionale nel caso 
contrario, a meno che la parte contro cui è proposta la richiesta di astreinte abbia fatto 
specifici rilievi sul punto.  
Andando con ordine, l’equità segna due limiti: uno contenutistico, nel senso che 
l’ammontare della somma deve risultare congruo rispetto allo scopo della coercizione 
indiretta; in secondo luogo la misura coercitiva mira all’equità delle conseguenze nel 
senso del perseguimento della giustizia materiale o mediante l’irrobustimento 
dell’effettività della tutela. 
Tutto ciò ci esonera dal metterci in guardia, rispetto al potere discrezionale del 
giudice di sindacare in ordine all’equità della misura compulsoria. Il giudizio di 
manifesta iniquità funge infatti da mezzo di delimitazione del perimetro dell’esecuzione 
                                                             
37
 Tribunale di Varese, ordinanza 16 febbraio 2011, in Giustizia civ., 2965, 2011, oppure 
se vuoi, Nuova giurisp. civ., 2011, I, 876. <<E’ iniquo ciò che è contrario all’equità e, dunque 
sotto tale versante, si richiede al giudice di verificare tutte le circostanze del caso affinché 
l’astreinte non diventi strumento che possa svilire la persona dell’obbligato>>. 
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indiretta ed esonera dal ricorso alla tecnica della tipizzazione soprattutto per non 
incorrere nella rigidità del catalogo. 
5.3 La contestualità tra la pronuncia del provvedimento di condanna e 
dell’astreinte. La “proiezione al futuro della tutela” 
 
Delicata è la questione procedimentale relativa all’esecuzione, che dovesse 
rendersi necessaria per riscuotere le somme a fronte dell’inottemperanza dell’obbligato 
all’ordine di fare o non fare emesso dal giudice.  
La misura coercitiva pronunciata con il <<provvedimento di condanna>> 
accessorio costituisce titolo esecutivo per il pagamento delle somme dovute per ogni 
violazione o inosservanza. 
Questa è una previsione di assoluta importanza, perché il fatto che la misura 
coercitiva costituisca già di per se titolo esecutivo, prevede che non sia necessario 
promuovere un successivo giudizio che accerti l’avvenuto inadempimento al 
provvedimento di condanna al fare infungibile o a non fare, e condanna quindi il 
debitore al pagamento della somma corrispondente. E’ lo stesso incipit dell’art. 614-bis, 
al primo comma che esclude che la richiesta di applicazione dell’astreinte, possa 
formare oggetto di un apposito ed autonomo procedimento, e dunque da ciò emerge il 
fatto che la pronuncia della misura coercitiva indiretta potrà avvenire solo ad opera del 
giudice della cognizione e solo contestualmente a quella del provvedimento di 
condanna
38
. 
E’ peculiare il fatto che il provvedimento di cui all’art. 614-bis, venga definito 
come “condanna in futuro”, proprio in virtù del fatto che <<il provvedimento di 
condanna costituisce titolo esecutivo per i pagamento delle somme dovute per ogni 
                                                             
38
 Per i rilievi critici di questo aspetto, si veda C. CONSOLO, (diretto da), Codice di 
procedura civile Commentato, Milano, 2013, XIII, L’esecuzione della misura coercitiva 
indiretta disciplinata dall’art. 614-bis: a) profili critici della disposizione in esame: <<A 
quanto consta, sinora l’applicazione della misura non ha per vero dato adito a controversie in 
sede di esecuzione. Il che da un lato certo dimostra che nei (pochi) casi in cui l’astreinte è stata 
concessa, essa ha saputo bene esercitare il suo scopo “incentivante” dell’adempimento 
spontaneo del debitore; dall’altro, però, crediamo discenda anche (meglio: soprattutto) dallo 
scarso utilizzo pratico della misura da parte dei giudici di merito>>. 
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violazione o inosservanza>> e <<anche per ogni ritardo>>. Cosa vuol dire condanna in 
futuro? 
La tutela proiettata al futuro che è la caratteristica fondamentale del diritto 
dell’esecuzione in materia del diritto di famiglia, (lo abbiamo visto molto bene nel 
capitolo precedente), che emerge in modo chiaro sui diritti economici, dove ci sono 
quelle norme che o per effetto di un provvedimento del giudice o per effetto di atti 
stragiudiziali, di un credito che l’obbligato ha nei confronti di terzi, consentono di 
ottenere una tutela proiettata nel futuro. Questo attenzione, vale solo per i diritti 
economici, manca per i diritti personali una tutela proiettata al futuro.  
E’ proprio qui l’aspetto rilevante, perché l’art. 614-bis ha “aperto le porte” a 
questa proiezione della tutela. La norma infatti non prevede l’applicazione della misura 
solo per singoli episodi di inottemperanza. La norma prevede <<la somma di denaro 
dovuta dall’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni 
ritardo nell’esecuzione>>.  
Questo vuol dire che nel momento in cui c’è inottemperanza, devo cominciare il 
procedimento, notifico il precetto all’avversario dove indico la somma di denaro che 
deve essere pagata in base a quanto stabilito nel 614-bis .  
Tutto ciò per dire una cosa importante e cioè che l’articolo 614-bis, assume una 
valenza in campo di tutela giurisdizionale, molto forte in materia dei diritti personali 
familiari, perché va a coprire quel settore che mancava e cioè la proiezione esecutiva 
futura della tutela, perché l’art. 709-ter è concepibile dinanzi al singolo inadempimento 
che si è venuto a verificare, mentre il 614-bis per questa sua proiezione generale ha la 
capacità di rispondere a una tutela proiettata al futuro. 
Tornando per un momento all’aspetto dell’esecuzione in senso stretto, dobbiamo 
sottolineare come il creditore non debba fornire nessuna prova della violazione o 
dell’inosservanza dell’obbligato, deve solo ovviamente affermarne la sussistenza nel 
contesto dell’atto di precetto con affermazioni precise e puntuali, se si tratta di obblighi 
di non fare, per i quali occorre allegare specifici episodi di violazione, mentre per gli 
obblighi di fare dovrebbe bastare una chiara affermazione del’attuale mancanza 
dell’adempimento oppure dell’avvenuta esecuzione solo parziale o tardiva.  
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Infatti, se si tratta di obblighi di fare dovrebbe bastare una chiara affermazione 
dell’attuale mancanza dell’adempimento oppure dell’avvenuta esecuzione, ma solo 
parziale o tardiva
39
.  
Più autori in dottrina definiscono l’attuazione forzata della misura coercitiva, 
come una condanna condizionale: questo significa che la legge consente all’interessato 
di precostituirsi un titolo esecutivo, ancor prima che si sia verificato l’inadempimento, 
per l’eventualità che si verifichi detto inadempimento. Il creditore può agire dunque in 
via esecutiva senza che si accerti preliminarmente che l’inadempimento si sia verificato, 
sulla base dell’unica affermazione, effettuata nell’atto di precetto (come abbiamo visto 
precedentemente).  
Il debitore dal canto suo, una volta ricevuto il precetto, potrà muovere mediante 
l’opposizione all’esecuzione ex art. 615 c. p. c., una serie di contestazioni.  
Nello specifico queste contestazioni possono riguardare: 
la sussistenza della violazione o dell’inosservanza o del ritardo nell’esecuzione 
della condanna principale; 
la correttezza dell’applicazione dei parametri di quantificazione della misura; 
il già avvenuto pagamento della misura stessa
40
. 
A proposito invece dell’onere della prova, ci domandiamo a chi spetti in sede di 
opposizione all’esecuzione? Il problema non ha una risposta univoca, poiché si 
differenzia a seconda del caso in cui si tratti di un facere infungibile o di non fare. 
Questa distinzione perché, nel caso di un facere infungibile, al creditore basta 
affermare il suo diritto al fare in positivo, sta invece all’obbligato provare di aver 
adempiuto senza ritardo in modo tale da evitare la misura coercitiva. Nel secondo caso 
                                                             
39
 Così, E. MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pecuniarie per 
l’attuazione degli obblighi infungibili nella legge 69/2009, op. cit., 1550; Cfr. anche G. 
MICCOLIS, Art. 614 bis-Attuazione degli obblighi di fare infungibile o di non fare, in Le nuove 
leggi civili commentate, 1056, 2010. 
40
 Su questi punti, si veda A. MONDINI, L’attuazione degli obblighi infungibili, op.cit., 
189. 
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invece, nel giudizio di opposizione, dovrà essere il creditore a provare se e quante volte 
l’obbligato ha fatto ciò che non avrebbe dovuto
41
. 
6. I rapporti tra l’articolo 614-bis e 709-ter del codice di procedura 
civile. L’art. 614-bis ha abrogato l’art. 709-ter? 
A questo punto, quasi a conclusione di questo ultimo capitolo abbiamo tutti gli 
strumenti per procedere verso una valutazione, che vogliamo esporre con alcuni 
interrogativi.  
Apriamo con la domanda del presente nel titolo: l’art. 614-bis ha abrogato l’art. 
709-ter?  Oppure possiamo considerare l’art. 614-bis come norma di carattere generale, 
e dunque consentire al 709-ter di mantenere i suoi “spazi” di applicazione in quanto 
istituto speciale applicabile nel diritto di famiglia? 
Se riflettiamo a proposito di ciò che abbiamo detto, in merito per esempio 
<<all’attuazione dell’esecuzione del processo familiare>>, e alle funzioni che l’articolo 
709-ter, esplica in questo campo, riusciamo a dimostrare l’applicabilità di entrambe le 
norme.  
L’art. 709-ter infatti, lo ricordiamo riguarda la <<soluzione delle controversie e 
provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni>> ed ha rafforzato la tutela 
processuale dei diritti connessi alla responsabilità genitoriale, infatti se prendiamo in 
esame il secondo comma dell’articolo in questione, lo stesso prevede che il <<il giudice 
qualora si verifichino gravi inadempienze o atti che rechino pregiudizio al minore od 
ostacolino il corretto esercizio dell’affidamento, possa alternativamente o 
congiuntamente ammonire il genitore inadempiente, condannarlo a risarcire il danno 
arrecato all’altro genitore o al figlio oppure ancora condannarlo ad una sanzione 
amministrativa>>.  
 L’articolo 614-bis anche sul piano procedimentale, è una norma molto diversa dal 
709-ter; l’art. 614-bis consente allo stesso giudice che pronuncia la condanna, cioè al 
giudice che esaurisce la fase cognitiva attraverso il provvedimento finale di condanna, 
                                                             
41
 Cfr.,M. BOVE, La misura coercitiva di cui al 614-bis,in Rivista trimestrale di diritto e 
procedura civile, 791 ss., fasc.3., 2010. 
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di dettare la misura coercitiva, c’è una sorta di unitarietà tra la tutela sostanziale e la 
tutela cognitiva e la misura coercitiva ch viene applicata.  
Questo non accade nell’art. 709-ter, qui abbiamo l’inottemperanza e poi un 
successivo e autonomo procedimento che si svolge ancora una volta davanti al giudice 
del merito, ma che è completamente autonomo rispetto a quello già esaurito dove la 
tutela è stata offerta.  
 Questo offre già un’importate indicazione, di fasi processuali percorribili 
separatamente, per cui si ritiene applicabile in materia di famiglia il 614-bis, 
eventualmente già dalla fase presidenziale.  
Troverà applicazione il 709-ter, laddove non avessi chiesto la misura coercitiva 
del 614-bis, con il presupposto dell’inottemperanza.  
Esiste proprio un’importante autonomia procedimentale a riguardo, ho la facoltà 
di scegliere, o chiedo subito la misura, e in questo caso intraprendo la via del 614-bis, 
oppure la chiedo dopo attraverso la previsione del 709-ter. 
 In particolare, l’art 614 bis ci pone davanti ad una misura coercitiva a carattere 
tipicamente preventivo, irrogata ex ante, (la norma ci dice letteralmente <<Con il 
provvedimento di condanna […] >>) quando la violazione dell’obbligazione infungibile 
è solo prevedibile, quindi siamo sul piano di una prevalente funzione dissuasiva
42
. 
Al contrario l’articolo 709-ter, al suo secondo comma, disciplina una misura 
coercitiva a carattere repressivo, inflitta dunque (ex post) quando ormai le inadempienze 
si sono già verificate, ecco che si pone su un piano di funzione punitiva di pregresse 
condotte illecite
43
.  
A dimostrazione di questa risposta, potremmo giocarci la carta del principio “ lex 
posterior generalis non derogat speciali”, ma ciò non è necessario perché possiamo 
                                                             
42
 BESSO, L’art. 614 bis c. p. .c e l’arbitrato,op. Cit., <<La condanna pecuniaria dell’art. 
614 bis c. p. c.[ …] guarda al futuro e diviene esigibile se, nel futuro appunto, ci sia una 
violazione>>. 
43
C. BESSO, op Cit.,761, <<le condanne pecuniarie dell’art. 709 ter c .p. c. postulano una 
violazione già verificatasi e che, appunto in quanto accertata, giustifica le condanne stesse […]. 
Ciò, non toglie che la possibilità delle pronunce contemplate dall’art. 709-ter c. p. c. presenti 
anch’essa un’efficacia dissuasiva dal tenere determinati comportamenti contrari al diritto: ma 
quest’efficacia è tutta nella norma e nella prospettiva di una sua futura applicazione e non sta _ 
come invece accade per l’articolo 614 bis c. p. c. _ in una specifica decisione, rivolta sì al 
futuro, ma già pronunciata>>. 
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argomentare la questione facendo riferimento ad un'altra motivazione e cioè della 
possibile coesistenza delle due previsioni normative
44
. 
Ora, fatte queste precisazioni abbiamo in mano un altro elemento per sostenere la 
nostra tesi. L’art. 614-bis ha un qualcosa che l’art.709-ter non ha e cioè la capacità della 
misura esecutiva di modificare le misure di merito, perché viene data insieme. Cioè , nel 
caso del 614-bis, al momento in cui il giudice condanna la parte in quel momento 
applica la misura coercitiva. 
Nel 709-ter, le cose non funzionano così, qui l’autonomia del procedimento 
successivo all’inottemperanza del provvedimento già dato, consente la modifica del 
provvedimento, e quindi c’è uno spazio di interesse ad agire della parte molto 
“palpabile” nel 709-ter. Se io a un certo punto intendessi, per le problematiche 
esecutive, modificare il provvedimento del merito, lo strumento del 614-bis non me lo 
permetterebbe. Al contrario me lo permette invece il 709-ter, ecco dunque un altro 
spazio in cui il 709-ter può essere utilizzato, nonostante la presenza del 614-bis. 
Ecco che alla luce di queste previsioni i due istituti possono convivere 
pacificamente nel nostro ordinamento e concorrere insieme al rafforzamento della tutela 
esecutiva dei diritti della personalità, generalmente sottese alle disposizioni date in tema 
di affidamento dei figli. 
Deve essere ben chiaro che se è vero che le due disposizioni possono coesistere 
altrettanto vero è che non possano sovrapporsi. La violazione dei provvedimenti relativi 
all’affidamento può essere punita attraverso un’alternativa secca, o in forza della 
sanzione dell’art. 614-bis o ai sensi del 709-ter, ma mai congiuntamente, applicando 
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 Conferma, F. TOMMASEO, L’adempimento dei doveri parentali e le misure a tutela 
dell’affidamento: l’art. 709-ter c. p. c., in Famiglia e diritto, fasc.11, 1063, 2010, << […]si 
tratta di una disciplina speciale che, osservo per inciso, non è derogata da quanto disposto per 
l’esecuzione degli obblighi di fare infungibili, il nuovo articolo 614 bis (lex posterior generalis 
non derogat priori speciali)>>; condivide questo rapporto tra l’articolo 614 bis e l’art. 709-ter, 
C. BESSO, L’art. 614-bis c. p. .c e l’arbitrato, in Giustizia italiana, 761, Marzo 2014,<<[…]. 
Non ritengo che queste sanzioni interferiscano direttamente con la misura di cui all’art. 614 bis 
c. p.c. e che la loro irrogabilità escluda, limitatamente alle ipotesi in cui l’ordinamento le 
contempla, la praticabilità della nostra astreinte>>; Di contrario avviso, ammette quindi il 
cumulo tra la misura coercitiva di cui all’art. 614 bis ed uno dei provvedimenti di condanna di 
cui all’art 709- ter c. p. c., il Trib. di Salerno, 22 dicembre 2009, in Famiglia e diritto, 924, 
2010. 
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entrambe le sanzioni
45
. E’ ovvio che se ho già ottenuto la misura coercitiva con il 614-
bis, non potrò chiederla nuovamente con il 709-ter, mi verrà infatti obiettato dal 
giudice, in caso di “doppia” richiesta, che io quella misura l’ho già ottenuta, e l’ho 
ottenuta anche in misura migliore rispetto a quella che avrei potuto ottenere con il 709-
ter, in forza della maggiore elasticità, ampiezza e forza del contenuto del 614-bis, anche 
se il giudice può imprimere alla misura coercitiva, rispetto a quelle modalità più ristrette 
e precise del 709-ter
46
. 
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 Molto interessante a tale proposito, per l’analisi del caso, si rinvia alla lettura del testo, 
D. AMRAM, Cumulo dei provvedimenti ex art 709-ter e 614-bis e adempimento di doveri 
genitoriali , (Nota a Tribunale di Firenze 10 novembre 2011), in Danno e responsabilità, fasc.7, 
783-787, 2012, dove viene analizzato uno dei primi provvedimenti di merito che vede cumulare 
due istituti di recente introduzione nel codice di rito, ovvero l’art. 709 ter c. p. c. e l’art. 614 bis 
c. p. c., e affronta la questione relativa agli strumenti di attuazione dei doveri genitoriali durante 
la crisi familiare. <<Il provvedimento del Tribunale di Firenze parrebbe autorizzare il giudice 
alla comminazione di un astreinte sulla base del’art. 614-bis c. p. c., non tanto quale misura 
successiva all’art. 709 ter c. p. c. da applicare all’ammonito, al condannato al risarcimento o ad 
una sanzione pecuniaria per dissuadere l’inosservanza di queste ultime disposizioni bensì come 
ulteriore forma di tutela, di cui il genitore non inadempiente può disporre al fine di coercire 
l’altro all’osservanza delle originarie prescrizioni in materia di affidamento della prole. In altre 
parole l’art. 614-bis,parrebbe essere applicato al fine di evitare la riproposizione di un nuovo 
ricorso ex art. 709-ter c. p. c., nella misura in cui il provvedimento disposto ai sensi del secondo 
comma di quest’ultimo non sia stato recepito in funzione social preventiva e dunque l’astreinte 
non solo non risulti manifestamente iniqua, ma sia ritenuta il mezzo più efficace per perseguire 
l’interesse del fanciullo>>. 
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 Giunge alle stesse conclusioni A. MONDINI, L’attuazione degli obblighi infungibili, op. 
cit., 44 ss., sia pur sulla base di argomentazioni differenti. 
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CONSIDERAZIONI DI SINTESI 
 
Nelle prime pagine introduttive è stato chiarito che il presente lavoro di tesi 
intendeva occuparsi degli strumenti di esecuzione indiretta operanti all’interno del 
diritto di famiglia.  
Sono stati, invero, selezionati quei profili dell’istituto in questione, posto al centro 
dell’indagine, funzionali a comprendere come quest’ultimo operi verso due tipologie di 
situazioni: situazioni personali ed economiche, facenti parte del diritto di famiglia. A 
tali esigenze, l’ordinamento risponde in maniera contraddittoria, frammentaria, intuendo 
le forme processuali, ma assai spesso non generalizzandole per la tutela dei crediti di 
mantenimento e per la tutela dei diritti personali.  
Abbiamo ribadito più volte che nel diritto di famiglia sono coinvolte da un lato 
situazioni personali in senso stretto e dall’altro situazioni di natura economica. 
Nonostante questa scissione, l’accento è stato posto sul fatto che, nonostante si parli di 
situazioni economiche, si tratta di casi in cui sono comunque fortemente implicati i 
diritti della persona e questo porta allora a parlare di beni “indirettamente personali” 
anche se i profili sono palesemente economici. 
 La colonna portante dell’argomento è stata quella della infungibilità. 
L’infungibilità della prestazione che si esprime in maniera chiara all’interno del 
diritto di famiglia, dove l’eseguibilità coattiva difficilmente trova applicazione, e dove 
quelle modalità che troviamo esplicate all’interno del Libro III del codice di procedura 
civile, non possono trovare concreta applicazione. 
 A tale proposito è stato fondamentale quel passaggio, dalla previsione del 612 c. 
p. c. al 614-bis del c. p. c., per l’esecuzione degli obblighi infungibili, proprio in virtù 
del fatto che lo strumento di cui agli artt. 612 e seguenti del c. p. c., elaborato in 
funzione degli obblighi di facere o non facere semplici, e tendenzialmente fungibili si è 
rivelato in larga misura inidoneo a garantire l’attuazione di obblighi anche in parte 
infungibili. Gli esempi concreti a tale proposito sono stati “illuminanti”, basti pensare 
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all’obbligo del genitore collocatario di provvedere alla consegna del minore per dare 
concreta attuazione al cd. diritto di visita dei genitori.  
Bene, è stato chiarito proprio con riferimento a questo ultimo esempio che 
ricorrere alle forme del Libro terzo del codice di procedura civile, (attraverso 
l’esecuzione per consegna o rilascio) non è la soluzione adatta ( non lo è in assoluto 
secondo questa tesi), non è strumento consono, posto che ci ritroviamo davanti ad una 
persona, nello specifico un minore che deve essere considerato come tale e non come 
“pacco postale”, suscettibile di essere trasportato da chiunque, presso i genitori 
“collocatari”, questo no, non è concepibile e per fortuna sembra che l’ordinamento 
abbia colto questo passaggio.  
La visione è stata piuttosto critica nel valutare quella “diaspora di misure 
coercitive” che il legislatore ha prospettato con riferimento ai crediti, in particolare il 
riferimento ai mezzi coercitivi applicati all’inottemperanza delle misure economiche (i 
sequestri di cui agli artt. 146 e 156; art. 8, 7° comma legge n. 898 del 1970 e, oggi, art. 3 
della legge n. 219 del 2012). D’altra parte però non possiamo fare a meno di notare 
come, la previsione di cui all’articolo 156 del c.c., e cioè l’ipotesi di provvedere al 
sequestro dei beni dell’obbligato nel momento in cui questo risulti inadempiente, risulti 
essere uno dei più efficaci mezzi di tutela esistenti nel nostro ordinamento. Il perché è 
presto detto, la previsione in questione consente di dare attuazione a quell’esigenza di 
proiezione al futuro delle misure economiche, che è una necessità all’interno del diritto 
di famiglia.    
Altro aspetto criticato, è stata quella evoluzione della tutela coercitiva dei diritti 
economici in materia di famiglia verso la tutela penale che è la cosa peggiore che possa 
capitare, ma questa è la direzione della legge 54 del 2006. La legge in questione, infatti, 
all’articolo 3 prevede che “in caso di violazione degli obblighi di natura economica si 
applica l’articolo 12 sexies L. divorzio”, e proprio quest’ultimo articolo sancisce 
l’applicazione dell’articolo 570 del c. p., nei confronti del coniuge che si sottragga 
all’obbligo di corresponsione dell’assegno dovuto.  
 In secondo luogo, si è avuto cura di mettere in luce come sia indubbio che 
l’appendice di coercizione indiretta recepita dal Regolamento sia quella a caratteristica 
struttura bifasica (l’una di irrogazione; l’altra di liquidazione), tipica della sola astreinte 
francese.  
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Infine il cuore di questa tesi, e cioè i due articoli del codice di procedura civile che 
hanno fatto da sfondo, l’articolo 709-ter e l’articolo 614-bis. 
Siamo entrati nel merito delle previsioni del 709-ter, criticando fortemente la 
norma, perché ha un contenuto impreciso, contiene espressioni atecniche, non a caso 
sono state molteplici le domande che ha suscitato e alle quali abbiamo cercato di 
rispondere.  
Chiariti i contenuti dell’articolo in questione, infatti una prima difficoltà nella 
stesura della tesi è stata proprio quella di domandarsi se l’articolo 709-ter potesse 
trovare applicazione anche nei confronti dei figli nati fuori dal matrimonio. Un 
interrogativo non di poco conto, se pensiamo al fatto che la norma, è vero, individua 
soluzioni da adottare in caso di inadempienze o di violazioni dei genitori, in ordine 
all’esercizio della responsabilità genitoriale o delle modalità di affidamento e la norma 
ha una portata applicativa vasta, poiché comprende anche i procedimenti relativi ai figli 
di genitori non coniugati, ma il punto è un altro. Il punto è che la nuova legge sulla 
filiazione, legge 10 dicembre 2012, la numero 219, nel richiamare gli strumenti da 
utilizzare in caso di inadempimento, l’art. 709-ter non lo richiama affatto. Alla luce 
delle varie motivazioni che abbiamo riportato in precedenza, abbiamo costruito una tesi 
tale per cui oggi, nonostante questa mancanza, l’articolo 709-ter si estende senza 
incertezze anche nel campo della nuova filiazione.  
Mentre la previsione più recente, quella del 614-bis, ha posto qualche difficoltà 
alla luce della poca giurisprudenza esistente, ancora lo strumento viene guardato con 
sospetto dai professionisti del settore. Ciò detto lo studio di questo articolo ci ha portato 
nell’ambito dell’attuazione coattiva di quei provvedimenti giurisdizionali relativi alla 
prole minorenne, in assenza di una cooperazione e di uno spontaneo adempimento da 
parte dell’obbligato, o perché no, in caso di resistenza del minore stesso, e dunque come 
in questi casi l’unica soluzione sia quella di ricorrere alla misura dell’esecuzione 
indiretta posto che lo strumento ordinario della “sostituzione esecutiva”, non può 
trovare concreta applicazione. 
 In secondo luogo, si è avuto cura di mettere in luce come sia indubbio che 
l’appendice di coercizione indiretta recepita dal nostro ordinamento sia quella tipica 
dell’astreinte francese. Questo strumento di coercizione indiretta a carattere pecuniario 
e accessorio a un provvedimento di condanna è volto ad incentivare l’adempimento 
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spontaneo e immediato dell’obbligato, attraverso la prospettazione di una possibile 
diminuzione del patrimonio dell’obbligato stesso. Uno strumento dunque che sembra 
essere un’ancora di salvezza nel diritto di famiglia, dove ci sono situazioni personali 
come l’affidamento, il collocamento dei minori, oppure la regolamentazione della 
filiazione naturale che non si prestano all’esecuzione coattiva proprio per quel limite 
invalicabile della infungibilità. 
Infine i rapporti che si instaurano tra l’articolo 709-ter e il 614-bis. 
 L’articolo 614-bis ha abrogato il 709-ter? 
La risposta è negativa, non lo ha abrogato. Ricordiamo a titolo di esempio che gli 
ambiti cognitivi sono diversi; le misure coercitive di cui all’art. 614-bis offrono rilievo 
anche al ritardo dell’ottemperanza e non solo all’inottemperanza tout court e ipotizzano 
una misura coercitiva ripetuta nel tempo per ogni violazione <<La somma di denaro 
dovuta dall’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni 
ritardo nell’esecuzione>>; mentre l’art. 709-ter pone una misura forfettaria ed una 
tantum.  
Queste e altre constatazioni ci hanno portato a dire che i due mezzi sopravvivono 
dunque e sono astrattamente compatibili. Attenzione: possono convivere, ma non 
possono sovrapporsi.  
La violazione dei provvedimenti relativi all’affidamento può essere punita 
attraverso un’alternativa secca, o in forza della sanzione di cui all’art. 614-bis c. p. c. o 
ai sensi del 709-ter c. p. c., mai congiuntamente.  
Il contenuto del 614-bis è stato definito ampio, elastico, dotato di maggior forza 
rispetto alla previsione del 709-ter. Ancora l’articolo 614-bis da attuazione a 
quell’esigenza di proiezione della tutela nel futuro, che abbiamo visto essere 
un’esigenza importante nel diritto di famiglia.  
Ciò detto, non possiamo esimerci dal constatare che i ricorsi allo strumento di cui 
al 614-bis sono ancora pochi.  
La novità fa forse paura ai professionisti? 
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